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INTRODUCCION

En algunas ocasiones las experiencias profesionales nos pueden llamar la atencion
respecto de situaciones cuya importancia no aquilatamos, pese a ser significativas para la
vida de las personas y las instituciones, pudiendo ademas generar cierto interés
académico. Es lo que ha ocurrido en el caso de la presente investigacion pues a partir de
mi participacion en el procedimiento de renovacion de plazo de un contrato de concesion
para la prestacion del servicio de limpieza publica, bajo el marco legal del Decreto
Legislativo N° 1362, Decreto Legislativo que regula la promocién de la inversion privada
mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, adverti algunos
problemas de orden juridico que podrian afectar al interés pablico y al interés de los

usuarios del servicio de limpieza publica.

“Ala busqueda de una mejor alternativa para la prestacion del servicio de limpieza
publica: la disyuntiva entre las Asociaciones Publico Privadas y los contratos regulados
por la Ley de Contrataciones del Estado”, es una investigacion que pretende responder la
interrogante del por qué los procedimiento de promocion de inversion privada en
servicios municipales y especificamente en la limpieza publica, estan siendo desplazados
por los contratos de locacion de servicios al amparo de la Ley de Contrataciones del
Estado, si aparentemente ofrecen mas eficientes condiciones de prestacion para las

municipalidades y los vecinos-usuarios.

La investigacion esta dividida en cuatro capitulos, a través de los cuales pretendo
presentar someramente los aspectos mas relevantes de esta situacion convertida en un
problema publico. En el Capitulo I, con la finalidad de ubicarnos en el tema, repasamos
el marco teérico de la prestacion del servicio de limpieza publica, destacando su
evolucion historica y naturaleza juridica, asi como presentando a los actores de la relacién
prestacional de este servicio: municipalidad, vecino-usuario y operador privado,
finalizando con la revision del régimen tributario municipal que sostiene la prestacion a

través del arbitrio de limpieza publica.

En el Capitulo Il, nos abocamos a la revision del marco legal de la prestacion del
servicio de limpieza puablica en el Perd, con breves referencias a los antecedentes

contenidos en decisiones administrativas y constitucionales emitidas por el INDECOPI y



el Tribunal Constitucional, respectivamente, sobre los arbitrios municipales, asi como
sobre las normas que han regido la promocion de la inversion privada en servicios
publicos entre 1991 y el presente momento. Asimismo, nos detenemos en las
modalidades actualizadas de provision del servicio de limpieza publica, esto es la
Asociaciones Publico Privadas (APPs) y los contratos de locacion de servicios bajo el

marco de la Ley de Contrataciones del Estado.

El Capitulo 111 es el méas importante de la investigacion, pues en éste se aborda la
disyuntiva entre las modalidades de APPs y contratos por el régimen de contratacion
publica y hemos buscado graficar lo que estd ocurriendo exponiendo sucintamente los
casos de la Municipalidad Metropolitana de Lima y de las Municipalidad Distritales de
Miraflores y San Isidro que no renovaron sus contratos de concesion y han optado por la
Ley de Contrataciones del Estado. También presentamos el caso de la Municipalidad
Distrital de Santiago de Surco que dejo de prestar directamente el servicio y optd por el
régimen de la contratacion pablica, quedando Unicamente la Municipalidad Distrital de

San Borja con su contrato de concesion vigente.

Asimismo, desarrollamos los argumentos a favor y en contra de ambas
modalidades y las que consideramos constituyen las claves para que las municipalidades
tomen la decision institucional de escoger una u otra alternativa, entre las que destacan
conceptos como valor por dinero, enfoque de resultados, rentabilidad social y un especial
énfasis en el componente ético como indispensable para la adopcion de cualquier decision

politica o administrativa.

Finalizamos este capitulo sefialando que desde nuestro punto de vista el problema
es uno legislativo y no de decisién politica, exponiendo la experiencia profesional en el
procedimiento de prorroga del Contrato de Concesién N° 01-98-MSB de fecha 01 de
junio 1998, suscrito por la Municipalidad Distrital de San Borja con la empresa
concesionaria DIESTRA S.A.C. para la prestacion del Servicio Publico de Recoleccion,
Transporte, y Disposicion Final de Residuos Solidos en la Jurisdiccion de San Borja, que
fue sometido al nuevo marco legal del Decreto Legislativo N° 1362 y su Reglamento, en
una compleja negociacién con el Ministerio de Economia y Finanzas, asi como la

intervencion de la Contraloria General de la Republica.

En el Capitulo IV nos decantamos por las APPs como opcion més eficiente para
la prestacion del servicio de limpieza publica, en defensa del interés pablico y del interés



del vecino-usuario, para lo cual explicamos que la actual legislacion ha tenido el efecto
contrario al enunciado en el Decreto Legislativo N° 1362, lo que viene desalentando la

promocion de la inversion privada en servicios publicos.

Como aporte de la investigacion presentamos algunas propuestas de modificacion
legislativa que consideramos serviran para reimpulsar el interés de la inversion privada
en estas materias, tales como devolver las competencias legales a las municipalidades
para la promocion de la inversion privada en servicios publicos, pero con la fijacion de
criterios rectores en el ejercicio esas competencias por los gobiernos locales con la
finalidad que no se afecte el interés publico. De otro lado, proponemos la introduccion
de mecanismos legales para la participacion del vecino-usuario en el control de la
eficiente prestacion del servicio de limpieza publica y, en general, de todos los servicios

municipales, en ausencia de un 6rgano regulador.

Finalmente, proponemos la introduccién del principio pro-consumidor/usuario
dentro de los preceptos rectores de la promocion de la inversién privada, corrigiendo la
recurrente deficiencia en la actual legislacion donde erradamente se prioriza
exclusivamente el estricto cumplimiento cuasi literal de las normas por las entidades
publicas y se ignora la trascendencia del usuario o beneficiario del servicio publico como

receptor del mismo.

Como corolario debo expresar que ha sido especialmente satisfactorio para el
autor realizar esta investigacion combinando ambitos de mi desarrollo profesional
personal en treinta afios de ejercicio como abogado, como son el Derecho Municipal,
Derecho Administrativo Econémico, Derecho del Consumidor y Derecho Constitucional,
concluyendo en la necesidad de anteponer a la mera exigencia del cumplimiento de
normas irracionalmente complejas, la primacia del interés publico y del interés de las

personas que justamente son las beneficiarias de la accion de la Administracion Publica.



CAPITULO I: MARCO TEORICO DE LA
PRESTACION DEL SERVICIO DE LIMPIEZA
PUBLICA EN EL PERU

1.1 Breves apuntes sobre los servicios publicos
1.1.1 Evolucion historica de los servicios publicos

Es oportuno comenzar nuestra investigacion con una brevisima revision historica de la
evolucion de los servicios publicos en el mundo y en el Peru. En el siglo XI1X los Estados
en formacién no debatian su papel respecto de los servicios pablicos y mas bien se
concentraban en materias como la defensa nacional, el orden interno y la justicia,

caracteristica propia del viejo Estado Liberal.

Después, ya entrado el siglo XX la aparicion del Estado Democréatico y Social
produce un marcado incremento del protagonismo del aparato publico en la prestacion
de los servicios publicos — salud, saneamiento, control de precios, ferrocarriles y luego
educacion bésica, entre otros - producto de la multiplicacion de las demandas sociales de

nuevas condiciones de vida derivadas del creciente urbanismo del mencionado siglo.

En un principio, el “Estado” era entendido como el aparato que asumia
monopolicamente el rol de prestador de los servicios publicos, reservandose estas
actividades a la esfera estatal via compariias pablicas o directamente y limitando a la
inversion privada de la posibilidad de acceder a tales actividades, salvo casos
excepcionales. El Estado se convertia, a través de la Administracion Publica, en el garante
de la prestacion de los servicios, por cuanto se pensaba que a través de su prestacion se
alcanzaba la solidaridad social, sin contar con los aparentes beneficios politicos para

quienes ejercian el gobierno.

Tras la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial y con el fortalecimiento
electoral de los partidos politicos social-demoécratas surgié el denominado “Estado de
Bienestar” por el cual los gobiernos destinaron ingentes cantidades de recursos pablicos
al sostenimiento de los servicios publicos que paulatinamente elevaron la calidad de vida

de sus poblaciones durante mas de veinte afios, hasta que las crisis petrolera e



inflacionaria de los afios setenta lo hicieron inviable por méas tiempo. Tales los casos de

Estados Unidos, Europa Occidental y Argentina en el caso de América Latina.

El Pert no fue la excepcion a esta tendencia mundial y el aparato estatal asumio
modestamente desde principios del siglo XX la prestacion directa de los servicios
publicos a la poblacion a través de sus propios Ministerios 0 a cargo de empresas estatales

cuyo accionariado pertenecia al Estado, lo que demostraba su caracter monopolico.

Dicha prestacion directa tenia fundamento constitucional, pues asi se encontraba
prevista por el articulo 113° de la Constitucion Politica de 1979, que recogio en el texto
de la Carta Politica lo previamente aprobado por la legislacion nacional que autorizo
desde los afios cincuenta la intervencion del aparato estatal en la prestacion de los
diferentes servicios publicos, consecuente con el incremento de la presencia del Estado
en las actividades econdmicas, lo que apenas si habia sido recogido en la Constitucion de
1933 en lo referido a la salud (Articulo 50, Constitucién Politica del Pert de 1933) y

educacion publicas (Articulo 73, Constitucion Politica del Pert de 1933).

Esta situacion va a sufrir una marcada transformacién a principios de los afios
noventa, cuando la grave crisis econdmica sufrida en la década de los afios ochenta —
hiperinflacion, desabastecimiento, gestion ineficiente, corrupcién, etc. - generd las
condiciones para la incursion del sector privado en la prestacion de los servicios publicos,
antes coto cuasi exclusivo del Estado. A esta realidad se auno su pésima gestion por los
Ministerios y las empresas publicas, teniendo como un dato significativo que para 1989
las empresas publicas habian arrojado un déficit del 3.4% del Producto Bruto Interno
(PBI) en tanto que el déficit del gobierno central alcanzaba el 9.5% del PBI, conforme lo

sefialan Santa Maria, Saavedra & Burga (2009).

Por tal razon, a partir de los afios noventa y como consecuencia del desastre
econdémico heredado de la década de los ochenta, la Administracion Publica se despoja
del monopolio de la prestacion de los servicios publicos, autorizando su suministro o por
empresas privadas a través de las modalidades de privatizacion o concesiones. Para el
interés de nuestro estudio, a partir de la reforma del Sistema Tributario Municipal en
1993, las empresas privadas pudieron ingresar a la prestacion del servicio de limpieza

publica, como pasamos a explicar mas adelante.



1.1.1 Naturaleza juridica de los servicios publicos

Realizada esta necesaria referencia historica, comenzamos a desarrollar sucintamente la
naturaleza juridica de algunos conceptos que son relevantes para nuestra investigacion,
el primero de los cuales es “servicio”. El concepto genérico de “servicio”, debemos
integrarlo con el término “publico”, esto es una prestacion que histéricamente constituia
una de las actividades reservadas para el Estado y que conforme a lo dispuesto por la
Constitucion Politica del Perd durante los ultimos treinta afios, fueron siendo
paulatinamente concedidos a los particulares para su prestacion (Articulo 58,
Constitucion Politica del Pert de 1993).

Concordantemente con lo establecido en el mencionado articulo 58°, nuestra
Carta Politica hace tratamiento del servicio pablico de salud en sus articulos 7°, 9° y 11°,
de educacion en sus articulos 13°, 14°, 16°, 17°, 18° y 19° y de los servicios publicos en
general en los articulos 58°, 60°, 62° y 65°, estableciendo los lineamientos generales a

partir de los cuales se estructura su prestacion a favor de la comunidad.

A falta de una definicidn de rango constitucional, es la Ley N° 29571, que aprueba
el Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor la que define al “Servicio” en su
Acrticulo 1V numeral 4 de su Titulo Preliminar como aquella actividad de prestacion de
servicios que se ofrece en el mercado, inclusive las de naturaleza bancaria, financiera, de
crédito, de seguros, previsionales y los servicios técnicos y profesionales, excluyendo a
los servicios que prestan las personas bajo relacion de dependencia, cuya connotacion
juridica es diferente (Ley N°29571, 2010).

Por su parte, en la normatividad sectorial que regula la prestacion de servicios
publicos tenemos que la Ley N° 28044, Ley General de Educacion, en su articulo 4° y la
Ley N° 26842, Ley General de Salud, en los articulos IV y VI de su Titulo Preliminar,
establecen el caracter de servicio publico de la educacion (2003) y la salud (1997),

respectivamente, alineados con el marco constitucional.

De otro lado, desde el punto de vista doctrinario veremos que el concepto ha
sufrido sustanciales innovaciones y que son congruentes con el decurso historico de la
prestacion de los servicios publicos, primero monopdlicamente a cargo del aparato estatal

y luego su transito y consolidacion a favor de los operadores privados.

Adecuada al ambito municipal al que nos referiremos enseguida, Soria del

Castillo (2012) define a los servicios publicos como:



Actividad técnica encaminada a satisfacer necesidades colectivas bésicas o
fundamentales, mediante prestaciones individualizadas sujetas a un régimen de
derecho publico, que determina los principios de regularidad, uniformidad,
adecuacion e igualdad. Esta actividad puede ser prestada por el Estado o por
particulares (mediante concesion). (p.301)

Por su parte, en un interesante ensayo Santistevan de Noriega (2004) divide el
concepto entre el “viejo” y “nuevo” servicio publico, refiriendo que se ha producido un
gran cambio en la forma de intervencion del Estado sobre los servicios publicos, debido

fundamentalmente a factores ideoldgicos, politicos y tecnolégicos. (p. 33)
Luego, el autor sostiene que:

Actualmente, estos cambios han permitido dar paso a la presencia del “nuevo”
servicio publico, el cual es un servicio en el que las actividades comprendidas
dentro de él, son de un fuerte contenido econémico, abierto a la libre
competencia, con libre acceso al mercado, en el que debe primar la libertad de
contratacién y en donde los precios sean consecuencia de la oferta y de la

demanda, pero siempre con obligaciones de “servicio universal”. (p. 34)

Este ultimo concepto de “servicio universal” Santistevan de Noriega lo recoge de
la Resolucién del Consejo de la Comunidad Econdémica Europea (CEE) del 07 de febrero
de 1994, para el sector de telecomunicaciones, que nos servira para el concepto general
de servicios publicos y para sus caracteristicas tipicas de igualdad, generalidad,

regularidad y continuidad, enunciadas por el autor.

En este estado y a partir del texto expreso del articulo 58° de la Constitucion, es
necesario hacer un distingo entre el concepto de servicios publicos “sociales” y servicios
publicos “econdémicos”. Previamente, es bueno precisar que este articulo 58°, promotor
de la iniciativa privada, establece un parte aguas muy claro con el antiguo articulo 114°
de la Constitucion de 1979, que sefialaba que el Estado podia reservarse actividades

productivas o de servicios, por razones de interés social o seguridad nacional.

Asi, al analizar el articulo 58° encontramos a los servicios ptblicos “sociales” los
cuales segin Tornos Mas, citado por Ochoa Cardich (2013), “son servicio publico cuando
se trata de actividades prestacionales que la Administracion se compromete a organizar
y a prestar de forma directa o indirecta, incluyéndolas dentro del sistema publico...” (p.

113). En esta categoria agrupamos a la salud, seguridad social, educacion y seguridad,



los que el Estado obligatoriamente debe prestar y/o asegurar en cumplimiento del

mandato constitucional contenido en el articulo 44° de la Carta Magna de 1993.

Empero, es menester sefialar que esta distincion no fue absoluta en el caso
peruano, por cuanto durante el siglo XX los servicios de educacion y salud fueron
pasibles de ser administrados por privados o por la Iglesia, aun antes de la ola

privatizadora de los afios noventa.

Ahora bien, por su parte los servicios publicos “econdémicos” que son los que
concitan nuestro interés, son susceptibles de ser privatizados o entregados en concesion
a privados, como ha sido el caso de la energia eléctrica, puertos, telecomunicaciones,
transportes automotor de carga y pasajeros, entre los mas importantes, porque el articulo
58° que los autoriza debe concordarse con la prohibicion establecida por el articulo 60°
de la Constitucidn, que restringe fuertemente la actividad empresarial del Estado en estos
ambitos. A los rubros ya sefialados se incorporaron fuertemente los servicios publicos de
educacion y salud a partir de los afios noventa y otros vinculados especificamente al rol
de los Ministerios y Municipalidades, entre estos el que interesa a nuestra investigacion

que es la limpieza publica.

La intervencion de los privados en ambitos antes reservados al aparato estatal
plante6 la justa interrogante sobre el papel del Estado otrora responsable de las
infraestructuras y servicios publicos. Respondiendo a esto, Roberto Dromi al escribir
sobre la organizacion y el gobierno de los servicios publicos, sefial6 que si bien el Estado
debi¢ transformarse para dar respuesta a las nuevas necesidades y entregar la prestacion
publica a manos privadas, asumia la regulacién y control de los mismos, ya que las
privatizaciones produjeron una renovacion en la relacion entre los protagonistas del

servicio publico (Dromi, 2005, pp. 61-62).

Ocurre entonces que al migrar la prestacion de los servicios publicos del aparato
estatal hacia los particulares, evidentemente la concepcién de estos servicios varid
drésticamente, pues era ahora el lucro y no la mera vocacion de servicio, la que anima al
prestador privado; cambio por lo demas necesario, pues los servicios publicos a manos
del Estado languidecian sin un servicio eficiente, sin programas de expansion ni mejoras

tecnoldgicas.

Pero este hecho no resolvia el problema del peligro de un potencial atropello

contra el usuario por parte de un operador voraz. De ahi que cobra singular importancia



la nueva connotacion valorativa que Dromi le da a la prestacion de los servicios publicos
en el marco de procesos de privatizacion o concesion, ya que precisa el autor que la
transferencia a los privados, no conlleva una prestacion sin valores, ya que el servicio
publico satisface una necesidad comunitaria, que es una necesidad publica y presenta una
serie de nuevos valores del servicio publico, a saber solidaridad y calidad (Dromi, 2005,
p. 63).

Santistevan de Noriega propone entre las caracteristicas del “nuevo” servicio
publico, en primer lugar, a las prestaciones con contenido econémico, en segundo lugar,
la subdivisién de los servicios pablicos y, en tercer lugar las “prestaciones con Garantia
Publica”, donde cuestiona el tradicional concepto de “titularidad” de la prestacion de los
servicios publicos a cargo del Estado y citando a Gaspar Arifio, Juan Carlos Cassagne,

entre otros, le atribuye un nuevo rol:

(...) Administracion no se eximira de responsabilidad frente a actividades
declaradas como servicios publicos, sino que en funcién al deber de garantia
publica, conservara ciertos atributos, como son, la fiscalizacion, regulacion,
inspeccion y sancion sobre dichos servicios mientras que las atribuciones de
explotacion, gestion y prestacion del servicio pasaran a ser responsabilidad del
privado, en nuestro caso del concesionario. (Santistevan de Noriega, 2004, p. 38)

Complementariamente, sostiene Martin (2006) que en la nueva concepcién de
servicio publico no se encuentra en discusion la titularidad estatal de los servicios, sino
que se ha creado una nueva categoria de servicios de interés general, lo que permite

evaluar el criterio prestacional antes que la titularidad de la actividad estatal (p. 348).

En cuanto a la jurisprudencia constitucional peruana, una década después de la
promulgacion de la Constitucion Politica de 1993, el Tribunal Constitucional en su
sentencia de fecha 15 de febrero de 2005, emitida en el Expediente N° 00034-2004-
PI/TC, Accion de Inconstitucional interpuesta por don Luis Nicanor Maravi Arias y mas
de cinco mil ciudadanos contra la Ley N° 26271, definié en sus fundamentos 41 y 42 este

nuevo concepto de servicio publico, estableciendo que:

(...) hoy en dia, lo fundamental en materia de servicios publicos, no es
necesariamente la titularidad estatal sino la obligacién de garantizar la prestacion
del servicio, por tratarse de actividades econémicas de especial relevancia para
la satisfaccion de necesidades publicas; y en ese sentido, deviene en indistinto si

la gestion la tiene un privado o la ejerce el propio Estado (fundamento 41).



Y que:

(...) aun cuando el Estado —en ejercicio de su libre configuracion politica—, haya
concedido u autorizado la gestion del servicio a los particulares, debido a
objetivos de orden econémico tales como lograr una mayor eficiencia en la
prestacion, ello no le resta capacidad de intervencidn, pues la garantia de disfrute
efectivo de los servicios publicos es una obligacion frente a la cual el Estado no
puede verse ajeno; de ahi que aun subsista el deber estatal de garantizarlo,
regularlo y vigilarlo, dada su naturaleza esencial y continua para toda la

poblacién. (fundamento 42).

Realizada esta apretada semblanza historica y de naturaleza juridica de los
servicios publicos, pasemos a revisar el servicio publico municipal que motiva nuestra

investigacion: el servicio de limpieza publica.

1.2 El servicio de limpieza publica en el Perd. Su importancia y dimension

En el PerG la responsabilidad de la gestion y prestacion de los servicios publicos se
atribuyeron histéricamente al gobierno nacional, con la excepcion de aquellos que por su
connotacidn urbana y local fueron asignados a las municipalidades practicamente desde
la época colonial. Tal el caso de la limpieza publica, el riego, los mercados y el
abastecimiento, los cementerios, entre otros, a cargo de los Cabildos y luego por las

municipalidades, como describen Santa Maria Calderon y Mallap Rivera (2004, p. 26).

Como resultado de un decurso legislativo que explicaremos enseguida, tenemos
que la limpieza pablica es un servicio publico de responsabilidad municipal, considerado
como una de las prestaciones fundamentales a cargo de los gobiernos locales y que Soria
del Castillo (2012) define como “acciones de barrido y lavado de calles, locales publicos
y plazas publicas, asi como de recoleccion, transporte, descarga y disposiciéon final de los
residuos solidos” (p. 299).

Ahora bien, este servicio tiene ademas el caracter de esencial, establecido por el
articulo 83° literales a) y b) del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo, aprobado por Decreto Supremo N° 010-2003-TR, corroborado por el articulo
84° literal a) del Reglamento de la Ley del Servicio Civil, aprobado por Decreto Supremo
N° 040-2014-PCM.
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Empero, laimportancia de la prestacion del servicio de limpieza publica no estriba
en que posea un marco juridico sélido, lo que se ha logrado conseguir tras muchos afios,
sino en que este servicio constituye una actividad fundamental para la vida en sociedad,
para la armoénica residencia en zonas urbanas, por sus connotaciones psicosociales y
ambientales. Tanto asi que el destino electoral o politico de un alcalde depende
grandemente de su éxito en la prestacion del servicio de limpieza publica. No estan muy
lejanos los lamentables episodios de provincias y distritos ahogados por residuos sélidos
en las semanas finales de los gobiernos de alcaldes no reelegidos o simplemente que no

podian solventar el pago de los servicios contratados para tal fin.

Peligroso es también que algunas municipalidades, especialmente las que cuenten
con organizaciones endebles administrativa y econdmicamente, recurran a alternativas
ilegales para la atencion del servicio, lo que ha generado infinidad de investigaciones
fiscales por la comision de los ilicitos penales contenidos en los articulos 304°, 305° y
306° del Cddigo Penal.

Segun el XI1 Censo Nacional de Poblacion realizado por el Instituto Nacional de
Estadistica e Informética (INEI), vivimos en un pais urbano, con el 79.3% de peruanos
residiendo en zonas urbanas (2017, p.31). Esto se manifiesta en el acelerado crecimiento
de la poblacion en Limay las principales ciudades de la costa, sierra y selva del Peru, a
nivel departamental y provincial. Evidentemente, el proceso de urbanizacion trae consigo
el desafio de atender con servicios de limpieza publica a cada vez mayores
concentraciones urbanas, desafio que corresponde a las municipalidades provinciales y

distritales.

Esto plantea enormes retos a los gobiernos locales, los cuales poseen organizacion
y recursos disimiles para afrontar la prestacion del servicio, con algunas municipalidades
mucho mejor estructuradas y con presupuestos mas robustos, pero la mayoria con serias
deficiencias organizativas y deficitarias en los recursos, lo que precariza el servicio. A
esto debe agregarse la alta morosidad en los pagos del arbitrio correspondiente, que afecta

directamente el financiamiento de la prestacion.

La dimension del servicio de limpieza publica ha evolucionado con el correr de
las décadas. Del tradicional componente de recojo domiciliario de los residuos sélidos y
barrido de calles imperante hasta bien entrada la década de los afios ochenta, se ha pasado
en la actualidad a la denominada gestion integral de los residuos sélidos, concepto que
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implica que este servicio publico debe comprender el traslado y disposicién final de los
desechos hasta los rellenos sanitarios autorizados bajo estandares sanitarios muy
estrictos, asi como la segregacion de los diferentes tipos de residuos no perecibles y su
proceso de reconversion a otros elementos, cumpliendo la legislacion ambiental y las
disposiciones del Ministerio de Economia y Finanzas sobre incentivos a la mejor gestion

publica que premian a las municipalidades ambientalmente responsables.

Asimismo, como consecuencia de la evolucién del servicio hacia uno de gestién
integral, se han producido procesos de especializacion tanto entre los funcionarios y
servidores de las municipalidades cuanto en las empresas privadas prestadoras del
servicio de limpieza publica, las que deben competir en ambitos como experiencia,
personal calificado, equipamiento, etc. en los diferentes procedimientos de seleccion que

convocan frecuentemente los gobiernos locales.

1.3 La municipalidad como prestador del servicio de limpieza publica. El papel de

la inversion privada

Comenzamos sefialando que el articulo 194° de la Constitucion define a las
municipalidades como érganos de gobierno local, con autonomia politica, econdémica y
administrativa en asuntos de sus competencias constitucionales y legales. Por su parte el
articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27972, actual Ley Organica de
Municipalidades, establece que los gobiernos locales representan al vecindario,
promueven la adecuada prestacion de los servicios publicos locales y el desarrollo

integral, sostenible y armdnico de su circunscripcion (2003).

Hecha esta breve introduccion constitucional, tenemos que en los ultimos
cuarenta afios la institucion municipal en el Per( ha sufrido una significativa evolucion,
no solo por la aprobacién de tres Leyes Organicas de Municipalidades, Decreto
Legislativo N° 051 (1981), Ley N° 23853 (1984) y Ley N° 27972 (2003), sino porque
justamente el municipio adquiri6 la calidad de “institucion” arraigada en el tejido social,
con procesos electorales sucesivos desde 1980 y que no siquiera se interrumpieron tras
el golpe de Estado de 1992. Asi, se forj6 una cercana relacién vecino-autoridad municipal
en la cual el primero era demandante de la prestacion de servicios publicos, sociales y
administrativos, en tanto que el segundo se obligaba a brindarlos, financiado con la

recaudacion de los tributos municipales.
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Paulatinamente, les fueron transferidas a las municipalidades en general
competencias y funciones antes reservadas al gobierno nacional o a las municipalidades
provinciales como la promocién de la inversion privada en servicios e infraestructura
municipales (1992), el poder tributario para aprobar sus arbitrios (1993), la aprobacion
de las licencias de construccion a nivel distrital (1995), entre las mas destacadas. Las
municipalidades se convirtieron entonces en auténticos “gobiernos” locales, aun cuando
la ausencia de una categorizacion de municipalidades generd la distorsion que las
facultades fueron otorgadas uniformemente sin atender a la capacidad de cada

municipalidad para recibirlas y ejercitarlas.

Luego, bajo los articulos 58°, 60°, 61° y 73° de la Constitucion de 1993 y
especialmente con la modificacion del Capitulo XIV sobre Descentralizacion del texto
constitucional en 2001 por la Ley N° 27680, se robustecieron las competencias y
funciones de los gobiernos locales, marco juridico que sustenta la actual Ley N° 27972,
Ley Organica de Municipalidades, la prestacion del servicio de limpieza publica esta
contenida en su articulo 73° literal c) e incisos 2 numeral 2.1 y 3, concordante con el
articulo 80° de dicho cuerpo legal.

1.3.1 El ingreso de la inversion privada a la prestacion del servicio de limpieza
publica

Como habiamos adelantado, hasta comienzos de los afios noventa, era valor asumido que
la limpieza publica fuera prestada directamente por la municipalidad, sea porque la
organizacion municipal contaba con personal, vehiculos y equipamiento destinados a tal
fin o porque existian empresas publicas creadas a nivel provincial para brindar dicho
servicio, tal los casos de la Empresa de Servicio de Limpieza de Lima S.A. — ESMLL,
para Lima Metropolitana y la Empresa de Servicio de Limpieza Publica del Callao S.A.
— ESLIMP CALLAO, para la Provincia Constitucional del Callao.

Empero, en el caso de la prestacion directa se advirtio que dicha modalidad
generaba sobrecostos al valor del servicio, por conceptos de planilla publica,
mantenimiento y reposicion de los vehiculos y del equipamiento adquirido o alquilado
por las propias Municipalidades. La grave crisis econdmica de los afios ochenta deteriord

enormemente las economias municipales y su correlato fue convertir al servicio en
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deficiente en su calidad y cobertura, con un financiamiento precario; por lo que era

imperioso encontrar un mecanismo alternativo de prestacion de este servicio.

Con la aprobacion del Decreto Legislativo N° 757, Ley Marco para el
Crecimiento de la Inversion Privada y especificamente del Decreto Legislativo N° 758,
Normas para la Promocién de las Inversiones Privadas en la Infraestructura de Servicios
Publicos -emitidos ambos en 1991 en el marco de la primera ola de reformas econémicas
del gobierno de Alberto Fujimori -, se abrié la posibilidad legal que el servicio de
limpieza pablica fue prestado indirectamente por terceros, es decir empresas privadas que
a través de los nuevos mecanismos de promocién de la inversion privada canalizaran sus
recursos para financiar dicho servicio publico en su integridad y por un determinado

plazo, por intermedio de la modalidad de Concursos de Proyectos Integrales.

Esta posibilidad se viabilizaba ademéas porque con la emisién del Decreto
Legislativo N° 776, Ley de Tributacién Municipal, los Gobiernos Locales empezaron a
ejercer su potestad tributaria para la aprobacion del arbitrio de limpieza publica y lograr

el financiamiento del servicio de limpieza publica, como veremos mas adelante.

Por su parte, con la promulgacion en 1996 de la Ley N° 26850, primera Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, complementado con su Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 039-98-PCM, surgid una tercera alternativa para la
prestacion del mencionado servicio como era la contratacion de empresas privadas que
prestaran el mismo, a resultas de procedimientos de seleccién como los Concursos

Publicos.

Asi, como ejemplos destacables tenemos que en la segunda mitad de los afios
noventa, mientras la Municipalidad Provincial del Callao continuaba con el servicio de
limpieza publica a través de la empresa publica ESLIMP CALLAO S.A., la
Municipalidad Metropolitana de Lima liquidé a su empresa ESMLL y entregé en 1995
la concesion del servicio al consorcio brasilefio VEGA UPACA que presté el servicio
bajo la denominacion RELIMA AMBIENTAL y luego como INNOVA AMBIENTAL
S.A. Similar situacion ocurrio en los distritos de Miraflores y San Isidro con concesiones
a favor de la misma RELIMA, eliminando dichas municipalidades la prestacién directa
del servicio, en tanto que en el distrito de San Borja la limpieza publica fue otorgada en

concesion a la concesionaria DIESTRA SAC.
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Esta situacion se prolongaria en los casos de Miraflores y San Isidro hasta el
vencimiento del plazo de diez afios de los respectivos contratos de concesion, al cabo de
los cuales ambos gobiernos locales optaron por la contratacién de empresas privadas a
través de la modalidad de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. Con el
paso del tiempo la modalidad predominante ha sido esta Ultima, quedando pocas
municipalidades prestando directamente el servicio, siendo el altimo caso relevante el de
Santiago de Surco que en 2016 opt6 por contratar empresas privadas para la prestacion

del servicio de limpieza publica. Sobre estos casos volveremos mas adelante.

Finalmente, un aspecto muy relevante que no debemos obviar es el impacto en el
ejercicio de sus competencias constitucionales y funciones legales y reglamentarias que
experimentaron las municipalidades con la reforma del Capitulo X1V de la Constitucion
de 1993 entre los afios 2001 y 2002, modificacion aprobada por Ley N° 27680 y que
sentd las bases de las actuales relaciones de ejercicio del poder publico en el marco del
proceso de descentralizacion, con la articulacién de los tres niveles de gobierno con el

objetivo fundamental del desarrollo integral del pais.

La descentralizacion era definida en el articulo 188° del texto constitucional como
una forma de organizacion democréatica y politica permanente de Estado de caracter
obligatorio, que se realizaba a través de la adecuada asignacion de competencias y
transferencia de recursos del gobierno nacional hacia los gobiernos regionales y locales.
Mas alla de algunas modificaciones de orden politico-administrativo, para interés de
nuestra investigacion tenemos que la reforma constitucional introdujo algunas
importantes disposiciones que ampliaron las competencias de las Municipalidades en
materias vinculadas a los servicios publicos, no contempladas en el texto original de la

Carta Magna.

Asi, tenemos gue el nuevo articulo 195° - reemplazo del original 192° - incorporo
entre las competencias municipales el fomento de la competitividad, las inversiones y el
financiamiento para la ejecucion de proyectos y obras de infraestructura local (inciso 7)
y desarrollar y regular actividades y/o servicios en materia de educacion, salud, vivienda,
saneamiento, medio ambiente, sustentabilidad de los recursos naturales, transporte
colectivo, circulacion y transito, turismo, conservacién de monumentos arqueolégicos e

historicos, cultura, recreacion y deporte, conforme a ley (inciso 8).
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Por su parte, en el articulo 196° - reemplazo del original 193° - se agregaron los
derechos econdmicos generados por las privatizaciones, concesiones y servicios que
otorguen, conforme a ley (inciso 4). Ambas incorporaciones dotaron de marco
constitucional a las diferentes acciones de promocion de inversion privada en servicios
publicos e infraestructura que llevaron a cabo en la segunda parte de la década de los
noventa algunas Municipalidades como la Metropolitana de Lima con su Ordenanza N°
098-MML y la Municipalidad Provincial del Callao con su Ordenanza N° 06-97-MPC.

Bajo este marco constitucional reformado es que se aprobd la Ley N° 27783, Ley
de Bases de la Descentralizacion, a través de la cual se establecio la finalidad, principios,
objetivos y criterios generales del proceso de descentralizacion. De los aspectos
destacables para nuestra investigacion tenemos que el articulo 4° literal f) consagra el
principio de subsidiariedad por el cual las actividades de gobierno en sus distintos niveles
alcanzan mayor eficiencia, efectividad y control de la poblacién si se efectian de forma

descentralizada.

Asi la asignacién de competencias y funciones a cada nivel de gobierno, sea
equilibrada y adecuada a la mejor prestacion de los servicios del Estado a la comunidad,
lo que es congruente con lo dispuesto en el articulo 14° numeral 14.2 literal a) del mismo
cuerpo legal y con lo establecido en el articulo V del Titulo Preliminar de la Ley Organica

de Municipalidades.

A partir de este principio reservado para las relaciones entre los diferentes niveles
de gobierno se desprende el principio de subsidiariedad econémica, consagrado en el
articulo 60° de la Constitucion Politica del Perd, que ademas de reconocer el pluralismo
econdmico Y la coexistencia de las diversas formas de propiedad y empresa, establece el
caracter subsidiario de la actividad empresarial publica y que la actividad empresarial
privada o publica recibe el mismo tratamiento legal. Por ende, el aparato estatal restringe
su intervencion en actividades o areas donde no interviene el inversor privado, de forma
tal que el ciudadano no se vea privado de las inversiones en servicios e infraestructuras,

prestados en principio por el privado, pero en su defecto brindados por el Estado.

Este precepto constitucional va a inspirar las Politicas de Estado N° 17,
afirmacion de la Economia Social de Mercado y N° 18, busqueda de la competitividad,
productividad y formalizacion de la actividad economica, integradas al objetivo de

“Competitividad del pais” y aprobadas por el Acuerdo Nacional suscrito el 22 de julio de
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2002, bajo el gobierno de Alejandro Toledo Manrique, por el cual se definieron los
lineamientos generales para el logro de un desarrollo inclusivo, equitativo y sostenible

del Peru y para afirmar su gobernabilidad democratica.

Para efectos de nuestra investigacion, la Municipalidad en tanto obligada a prestar
el servicio de limpieza publica puede entregar su ejercicio a empresas privadas como
viene ocurriendo desde los afios noventa, sin embargo, siempre conservara la obligacion
legal de atender el servicio en defecto del privado, recurriendo a las modalidades legales
que revisaremos en el siguiente capitulo y en estricto cumplimiento del deber de garantia

publica de la prestacion de dicho servicio.

1.4 El vecino como usuario (consumidor) del servicio de limpieza publica. La

relacion de consumo prestador - usuario

El vecino es el destinatario final del servicio de limpieza publica e interviene como
usuario en la relacion de consumo que se configura conjuntamente con la Municipalidad
en su condicion de prestador del servicio publico. Aun cuando histéricamente dicha
situacion juridica permanecid casi desapercibida pues se entendia que la limpieza publica
era una obligacion de la Municipalidad y el vecino debia darse por satisfecho con su sola
existencia, modernamente esto es desde principios de los afios ochenta se entiende que el
vecino es un usuario de un servicio publico esencial y como tal posee derechos y garantias

como cualquier otro usuario consumidor de bienes y servicios.

El tratamiento de la proteccién del consumidor en nuestro pais aparece
constitucionalmente en 1979, cuando en dicha Carta Politica se enuncié que el Estado
peruano defendia el interés de los consumidores (Articulo 110, Constituciéon Politica del
Perl de 1979). Si bien es cierto la proteccién al consumidor se trataba al final del articulo
110° casi como un apéndice de Gltima hora, constituy6 en mi opinion una disposicion de
avanzada — que rescataba el concepto “consumidor” de la nebulosa juridica en que se
encontraba y lo constitucionalizaba- aun cuando su concepcion reposaba mas en la
presencia coercitiva del Estado como agente rector de la economia, que como derecho

constituido a favor de los consumidores.

Debe destacarse que en dicha época, afios 1980-1990, persistia el papel
preponderante de la intervencion estatal en la economia y en el caso de los servicios

publicos estos se encontraban directamente controlados por el aparato estatal a través de
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un conjunto de empresas publicas creadas para tal efecto y su alcance no pasaba de la
capital y de las principales ciudades del interior, por lo que su cobertura era deficitaria y

la limpieza publica no era la excepcion.

Con la paulatina apertura de la economia al comercio internacional luego de los
afios de restriccion del gobierno militar, el Peru experimenta un ostensible crecimiento
en su consumo, como légica consecuencia de la apertura de la economia, la redencién de
la idea de mercado libre y fundamentalmente por la libre tenencia de moneda extranjera.
Aparece pues lo que podemos denominar con justeza una “cultura del consumo” en

nuestro pais en los términos en que la conocemos.

Tenemos entonces que los habitos de consumo se diversifican, los servicios
publicos se desarrollan por todo el pais y el consumidor en su condicion de agente
reactivador de la economia - por su poder de compra reanimador de la demanda - cobra
una importancia cada vez mayor. Empero esta importancia se da en términos econémicos,
pero no juridicos, pues no existieron avances en la proteccion de los derechos de los
consumidores ni un régimen juridico de salvaguarda ante las personas naturales o

juridicas que le suministran los bienes o le prestaban los servicios publicos.

En este contexto es que se debate y promulga la Constitucion Politica de 1993,
que en su articulo 65° consagra como un Principio General del Régimen Econémico que
el Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Es muy importante aqui
advertir el distingo constitucional que se hace al consumidor del usuario, esto es a quien
recibe un bien o producto — consumidor — y a quien le prestan un servicio publico —
usuario - que no existia en el Articulo 110° de la Carta Politica de 1979. Asimismo, se
plantean normas especificas de defensa del interés de los consumidores y usuarios, como
garantizar el derecho de informacidn sobre los bienes y servicios existentes en el mercado

y vela por la salud y la seguridad de la poblacién.

En el rango legal, en 1991 se emiti6 el Decreto Legislativo N° 691, que aprobo
las Normas de la Publicidad en Defensa del Consumidor, orientada al tema de la
publicidad comercial hacia los consumidores. Luego, se promulga el Decreto Legislativo
N° 716, Ley de Proteccion del Consumidor, norma pionera en la materia, que defini6 a
los consumidores o usuarios, como aquellas personas naturales o juridicas que adquieren,
utilizan o disfrutan como destinatarios finales productos o servicios (literal a) y a los

proveedores como aquellas personas naturales o juridicas que fabrican, elaboran,
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manipulan, acondicionan, mezclan, envasan, almacenan, preparan, expenden o
suministran bienes o prestan servicios a los consumidores (literal b), incorporando la
definicién de prestador, definiéndolo como aquellas personas naturales o juridicas que en
forma habitual prestan servicios a los consumidores (literal b.4) (Articulo 3, Decreto

Legislativo N° 716, Ley de Proteccion del Consumidor, 1991).

Originalmente el Decreto Legislativo N° 716 establecia que su aplicacion
reposaba en la antigua Direccion General de Defensa del Consumidor del Viceministerio
de Comercio Interior del Ministerio de Industria. Comercio Interior, Turismo e
Integracion, dependencia ineficiente que fue reemplaza en 1992 con la creacién del
Instituto Nacional de Defensa de Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual (INDECOPI), creado por el Decreto Ley N° 25868.

Mientras que el INDECOPI se orientaba a la proteccion de los derechos de los
consumidores en general, para los usuarios de los servicios publicos se crearon los
denominados organismos reguladores como OSIPTEL, SUNASS, OSINERG y luego
OSITRAN, instituciones pioneras del régimen de regulacion. En necesario realizar aqui
la precision que los servicios a cargo de las Municipalidades no contaron con un érgano

regulador de dichas prestaciones.

Empero, normas posteriores como el Acta de Suscripcion y aprobacion de las
Politicas de Estado del Acuerdo Nacional en julio de 2002 y el Decreto Supremo N° 027-
2007-PCM, que definid y establecid las Politicas Nacionales de cumplimiento obligatorio
para las entidades del gobierno nacional, no contribuyeron a mejorar el marco juridico de

proteccién a los consumidores o usuarios.

Hubo que esperar hasta la promulgacion de la Ley N° 29571, aprobé la Ley del
Caodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor en 2010, por intermedio del cual se
cuenta ahora con una normativa de defensa y proteccién de los consumidores y se
instituye como un principio rector de la politica social y econémica del Estado a la
proteccion de los derechos de los consumidores e igualmente de los usuarios, tal y como

lo explicita el articulo I del Titulo Preliminar del referido Codigo.

Empero, se suscita un problema de interpretacion en el caso de los servicios de
limpieza publica, a partir del hecho que no existe un 6rgano para realizar las funciones
regulatorias contenidas en el articulo 3° de la Ley N° 27332, Ley Marco de los

Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, ya que el
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articulo 63° del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor hace referencia a los

servicios publicos regulados, es decir los que cuentan con drgano regulador.

Ahora bien, en el mismo articulo 63° se establece que la regulacion sectorial
desarrollara en el nivel reglamentario los principios de proteccion de los consumidores y
usuarios establecidos en el referido Codigo y ese es el camino para la extension de los
principios y politicas publicas consagrados en los Articulos V y VI de su Titulo
Preliminar para los servicios de limpieza publica, de manera que toda relacion de
consumo entre la municipalidad como prestador y el vecino como usuario debe
establecerse dentro del marco juridico del Codigo de Proteccion y Defensa del

Consumidor.

Esto debe reflejarse, por ejemplo, en las bases administrativas de los
procedimientos de seleccién o Concurso de Proyectos Integrales que se convoquen y en
los respectivos contratos que suscriban las entidades publicas y las empresas proveedoras
o0 prestadoras de los servicios, con la defensa del interés publico como fundamento de la
actuacion de la Administracion Publica. Sobre este importante aspecto versa el siguiente

numeral.

1.4.1 La sui generis relacion de consumo prestador - usuario

Pese a las peculiares connotaciones de la prestacion del servicio de limpieza pablica antes
descritas, es indudable que se estructura una relacion de consumo con el vecino como
usuario del servicio y la municipalidad como prestador del mismo, a través de la provision
directa o de las otras dos modalidades descritas con anterioridad. Empero, estamos ante
una relacion de consumo sui generis pues no existe un érgano regulador sobre limpieza
publica, lo que plantea un problema respecto del esquema tradicional de la relacion:
¢ Como ejerce sus derechos de usuario el vecino que se considere afectado por un servicio

deficiente?.

Como indicamos previamente suplir las acciones regulatorias de un organismo
especializado obliga a que las disposiciones pro-consumidor/usuario contenidas en el
Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor y las normas sectoriales sobre salud,
proteccién ambiental, seguridad de las personas y de competencia municipal, estén
expresamente incorporadas en las bases administrativas de los procedimientos de

seleccion, concurso de proyectos integrales o actualmente procedimientos de
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Asociaciones Pablico-Privadas que se convoquen y en los respectivos contratos que se

suscriban, defendiendo el interés publico.

¢Quién suple entonces al regulador?. De la experiencia en la ejecucion de los
contratos del servicio de limpieza pablica se establece que es la propia Municipalidad la
que desemperia la funcidn de sui generis 6rgano regulador a través de una unidad organica
especializada en la limpieza puablica, que no ejerce la totalidad de las funciones
regulatorias establecidas en el articulo 3° de la Ley N° 27332, sino Unicamente las
referidas a la supervision y a la fiscalizacion y sancidn. En el caso de la Municipalidad
Metropolitana de Lima durante la vigencia del contrato de concesion con RELIMA, luego
INNOVA AMBIENTAL S.A., la supervision fue encargada al Fondo Metropolitano de
Inversiones (INVERMET), que es un Organismo Publico Descentralizado de la
Municipalidad Metropolitana, buscando generar la ficcion juridica de un o6rgano

independiente del gobierno local metropolitano.

Sobre esta materia, Martin (2006) sefiala que “... Ello no es lo 6ptimo y deberia
pensarse a futuro en un esquema organico que permita abordar la problematica

regulatoria inmersa en la prestacion de diversos servicios publicos” (p. 110).

A mayor abundamiento, en los contratos que se suscriben para viabilizar la
prestacion del servicio se tipifican las infracciones e inconductas en las que puede incurrir
la empresa prestadora durante la ejecucion del servicio y, asimismo, se establecen las
penalidades que podria imponerle la municipalidad como contratante o concedente,

dependiente del tipo de relacion contractual.

Las otras funciones como la reguladora y normativa, estan reservadas por ley para
los Concejos Municipales, en tanto que las de solucion de controversias y solucion de
reclamos de los usuarios no cuentan con un érgano competente asignado, por lo que es
supletoriamente asumida por la propia municipalidad que en su ejercicio puede oscilar
entre la aplicacion de penalidades al proveedor del servicio o la conciliacion entre los

reclamos de los vecinos usuarios y los intereses de la empresa.

Una reflexion final en interés de los usuarios, nos lleva al preocupante tema del
riesgo de la prestacién del servicio. Siendo que el servicio de limpieza pablica en tanto
competencia municipal esta ligado a la propia fortaleza institucional de cada gobierno
local para su prestacion satisfactoria, su calidad y cobertura es directamente proporcional

a la organizacion y recursos de cada municipalidad.
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Se plantea entonces un problema recurrente: el vecino usuario puede aspirar a un
mejor servicio si la municipalidad cuenta con capacidad organizativa y financiera para
prestarlo y, por el contrario, padecer un servicio deficiente en caso su gobierno local
adoleciera de problemas de desorden organizativo o escasez de recursos. Este fendmeno
que esta vigente hasta la actualidad en Lima y a nivel nacional, nos lleva a tratar el tema

del financiamiento del servicio.

1.5 El financiamiento del servicio de limpieza publica. El arbitrio de limpieza

publica, naturaleza juridica y caracteristicas

El financiamiento de los servicios pablicos municipales es una materia relativamente
reciente en el derecho nacional pues se remonta a principios de la década de los afios
noventa, como vamos a desarrollar. Previamente los servicios a cargo de los gobiernos
locales se costeaban de los exiguos presupuestos que los sucesivos gobiernos transferian
a las Municipalidades para tal finalidad, lo que explicaba sus visibles deficiencias en
coberturay calidad. Con la aprobacion las primeras Leyes Organicas de Municipalidades,
se definieron los bienes y rentas municipales y se otorgaron algunas facultades de
recaudacion cuyo ejercicio no se vio reflejado en una captacion significativa de recursos
para el sostenimiento de la organizacién municipal y la prestacion de los servicios a su

cargo.

En el caso especifico de la limpieza publica, en Lima Metropolitana el costo del
servicio era cobrado a través del recibo de energia eléctrica a cargo de la entonces
empresa publica ELECTROLIMA S.A. en cuyos recibos se aplicaba el monto por los
denominados “arbitrio de baja policia” y “arbitrio de limpieza publica”, procedimiento
que si bien es cierto garantizaba un flujo permanente de recursos adolecia de dos
deficiencias ostensibles: el monto cobrado no respondia al costo real del servicio y
supeditaba su cobro a la existencia del suministro eléctrico, lo que dejaba fuera del

financiamiento a muchos vecinos.

Esta dependencia del cobro de los recibos de alumbrado eléctrico va a terminar
en 1992 cuando en cumplimiento de lo dispuesto por el Decreto Ley N° 25844, Ley de
Concesiones Eléctricas y las Resoluciones Supremas N° 282-92-PCM y N° 355-92-PCM,
ELECTROLIMA S.A. inicia su proceso de privatizacion y el gobierno nacional decide
cortar dicha cobranza y depositar en la competencia municipal tal responsabilidad.
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Evidentemente esta decision planted serios problemas para las municipalidades que
precipitadamente debieron asumir la administracion de los arbitrios municipales, con

diferentes resultados.

1.5.1 Régimen tributario municipal

Este escenario va a cambiar radicalmente con la aprobacion del Decreto Legislativo N°
776, Ley de Tributacion Municipal, que declaré de interés nacional la racionalizacion del
sistema tributario municipal, a fin de simplificar la administracion de los tributos que

constituyan renta de los gobiernos locales y optimizar su recaudacion.

La disposicion fundamental de la reforma tributaria municipal la encontramos en
el literal u) de la Primera Disposicion Final del mencionado Decreto Legislativo por el
cual se derogaron los articulos 91° y 92° de la Ley N° 23853, que contenian una vasta
relacién de materias que podian ser cobradas por los gobiernos locales y que por

limitaciones propias de su organizacion no venian ejerciendo.

En su articulo 3° la Ley de Tributacion Municipal se establecieron cuatro
categorias de ingresos municipales, los impuestos municipales creados por ley, las
contribuciones y tasas municipales, los impuestos nacionales creados a favor de las

municipalidades y el Fondo de Compensacion Municipal (FONCOMUN).

Esa ha sido la partida de nacimiento de la moderna tributacién municipal en
nuestro pais, de la transferencia de auténtico poder tributario a favor de los gobiernos
locales y que encuentra su vinculacion con el Sistema Tributario Nacional a través de la
Norma IV del Codigo Tributario desde el afio 1993, aprobado por Decreto Legislativo
N° 773y el actualmente vigente a través del Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto
Supremo N° 133-2013-EF.

Para el interés de nuestra investigacion nos vamos a referir al moderno arbitrio de
limpieza publica cuya naturaleza juridica es ser una tasa municipal. En cuanto a su
definicion la Norma I literal ¢) del Codigo Tributario — concepto que se ha ido repitiendo
desde los afios noventa — sefiala que tasa es el tributo cuya obligacion tiene como hecho
generador la prestacion efectiva por el Estado de un servicio publico individualizado en
el contribuyente y haciendo la precision gque no es tasa el pago que se recibe por un
servicio de origen contractual. El contribuyente es el vecino usuario, sujeto pasivo del
tributo.
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Concordante con el Codigo Tributario, el articulo 66° de la Ley de Tributacion
Municipal, modificado por la Ley N° 27180, sefiala que las tasas municipales son tributos
creados por los Concejos Municipales cuya obligacién tiene como hecho generador la
prestacion efectiva por la municipalidad de un servicio publico o administrativo,
reservado a las Municipalidades de acuerdo con la Ley Organica de Municipalidades.
Aqui se incorpora el concepto de servicio administrativo, que corresponde al costo de los

derechos por los trdmites administrativos de competencia municipal.

De otro lado, el referido articulo 66° corrobora que no es tasa el pago que se recibe
por un servicio de indole contractual, disposicion que habilita que actualmente los
gobiernos locales cobren por la prestacion de servicios no exclusivos, generalmente de
salud, asistencia social, deportes y recreacion, entre los mas importantes y que estan
contenidos en el denominado Texto Unico de Servicios No Exclusivos (TUSNE).

Luego, en lamisma Norma Il del Cddigo Tributario, literal c) numeral 1 establece
que los arbitrios son tasas que se pagan por la prestacién o mantenimiento de un servicio
publico y concordantemente con esto, en el literal a) del articulo 68° de la Ley de
Tributacion Municipal se establece que las municipalidades pueden imponer tasas por
servicios publicos o arbitrios, que son las tasas que se pagan por la prestacion o
mantenimiento de un servicio publico individualizado en el contribuyente, categoria

donde se encuentra inserto el arbitrio de limpieza publica.

Originalmente, el texto primigenio del articulo 69° de la norma bajo estudio
sefialaba que el arbitrio se calculaba en funcion del costo efectivo del servicio prestado.
La vaguedad de su redaccion obligo a varias modificaciones legislativas, hasta el texto
actual aprobado por el Decreto Legislativo N° 952, que define sus caracteristicas
supliendo la generalidad del texto original y del propio Codigo Tributario. Asi, tenemos

como caracteristicas de los arbitrios en general:

e Se calculan dentro del ultimo trimestre de cada ejercicio fiscal anterior al de
su aplicacion, en funcion del costo efectivo del servicio a prestar.

e La determinacién de las obligaciones que afectan los arbitrios deberan
sujetarse a los criterios de racionalidad que permitan determinar el cobro
exigido por el servicio prestado, basado en el costo que demanda el servicio
y su mantenimiento, asi como el beneficio individual prestado de manera real

y/o potencial. En el caso especifico del arbitrio de limpieza publica vamos a
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ver méas adelante que la sentencia del Tribunal Constitucional del 16 de mayo
de 2005, emitida en el Expediente N° 053-2004-P1/TC, va a desarrollar los
criterios para el ejercicio de esta potestad tributaria por los Gobiernos
Locales.

La distribucién entre los contribuyentes — vecinos usuarios - de una
municipalidad del costo de los arbitrios, se debera utilizar de manera
vinculada y dependiendo del servicio publico involucrado, entre otros
criterios que resulten validos para la distribucion: el uso, tamafio y ubicacion
del predio del contribuyente.

Los reajustes que incrementen los arbitrios, durante el ejercicio fiscal, debido
a variaciones de costo, en ningln caso pueden exceder el porcentaje de
variacion del indice de Precios al Consumidor (IPC) que al efecto precise el
Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI), aplicandose de la

siguiente manera:

o EI IPC de Lima Metropolitana se aplica a los arbitrios, para el
departamento de Lima, provincia de Lima (Metropolitana) y la Provincia
Constitucional del Callao.

o EI'IPC de las ciudades capitales de departamento del pais, se aplica a los
arbitrios, para cada Departamento, segin corresponda. Los pagos en
exceso por arbitrios reajustadas en contravencion a lo establecido en el
presente articulo, se consideran como pagos a cuenta, o a solicitud del
contribuyente, deben ser devueltos conforme al procedimiento establecido
en el Caodigo Tributario.

Respecto de la aprobacion del arbitrio de limpieza publica, tanto la Ley N° 23853,

anterior Ley Organica de Municipalidades, en su articulo 94°, como la Norma 1V del

citado Decreto Legislativo N° 773, texto original del Codigo Tributario de 1993,

sefialaban que se aprobaba por Edicto, disposiciones que luego serian modificadas por el

articulo 69°-A vigente desde 1996 que establecié que los tributos municipales se

aprobaban por Ordenanza, en concordancia con lo dispuesto por la Norma Il in fine del

Codigo Tributario que disponia que eran normas de rango equivalente a la ley aquellas

por la que conforme a la Constitucion se puede crear, modificar, suspender o suprimir
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tributos y conceder beneficios tributarios y que toda referencia a la ley se entendera
referida también a las normas de rango equivalente, con lo que se establecia reserva de

ley para el ejercicio de esta potestad tributaria.

Siendo que el articulo 200° inciso 4 de la Constitucion Politica del Perd otorgo
rango de ley a las Ordenanzas Municipales era coherente que los tributos municipales
como el arbitrio de limpieza publica se aprobara por Ordenanza, en cumplimiento del
principio de reserva de ley, lo que fue desarrollado en el mencionado articulo 69°-A del
Decreto Legislativo N° 776.

Fuera de la Ley de Tributacion Municipal y el Cédigo Tributario, el articulo 40°
de la actual Ley Organica de Municipalidades, siguiendo con lo dispuesto por el articulo
94° de la Ley N° 27972, estableci6 la obligacion legal que las Ordenanzas Tributarias
Distritales fueran ratificadas por las Municipalidades Provinciales para vigencia, norma
que originalmente generd conflictos competenciales entre ambos niveles de gobierno
local, hasta que el Tribunal Constitucional en sus sentencias recaidas en el Expediente
N° 041-2004-PI/TC y el Expediente N° 053-2004-PI/TC establecid el caracter
mandatorio de tal ratificacion.

Un tema académicamente relevante surgié a mediados de la década pasada,
cuando la Contraloria General de la Republica y el antiguo Consejo Superior de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE), hoy Organismo Superior
de Contrataciones del Estado (OSCE), observaron en los casos de Lima Metropolitana,
Miraflores y San Isidro la naturaleza juridica de celebrar un contrato de concesion
financiado con un arbitrio municipal, sosteniendo que se trataba de un contrato de
locacion de servicios. En resumen, la tesis de CONSUCODE era que cobrar arbitrios y
utilizar dichos ingresos para el pago directo por el servicio a la concesionaria, implicaria
el uso de fondos publicos y por ende se encontraba dentro del ambito de la Ley de

Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

Como explica Martin, CONSUCODE sostenia que dicha forma de pago
desnaturalizaba la figura de la concesion, pues en esta modalidad la ejecucion del servicio
se realiza bajo cuenta y riesgo del concesionario, de modo que es el concesionario a quien

le corresponde el cobro directo a los beneficiarios del servicio. (Martin, 2006, p. 122)

Es el propio Martin (2006) quien zanja la discusion cuando sostiene que conforme

al marco legal:
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. no existen impedimentos en los tipos de compensacion que perciban las
empresas concesionarias. La existencia de otras fuentes a favor de las sociedades
concesionarias es aceptada sin mayor obstaculo. Ello no significa que se haya
alterado la naturaleza juridica del contrato de concesion. Por estos motivos, no
interesa el origen tributario de la prestacion ni la aparente desaparicion del riesgo
del concesionario, pues ello constituye una modalidad alternativa de retribucion

a la sociedad concesionaria. (p. 125)

Un ejemplo contemporaneo nos permite concluir que este debate quedé en el
ambito estrictamente academico de la década pasada. Durante 2020, en el procedimiento
de modificacion contractual del Contrato de Concesion N° 001-1998-MSB de fecha 01
de junio 1998, para la prestacion del Servicio Publico de Recoleccidn, Transporte, y
Disposicion Final de Residuos Solidos en la Jurisdiccion de San Borja, celebrado entre
la Municipalidad Distrital de San Borja y la empresa concesionaria DIESTRA S.A.C.; se
pronunciaron favorablemente el Ministerio de Economia y Finanzas y la Contraloria
General de la Republica, conforme a lo dispuesto por el Decreto Legislativo N° 1362 y

su Reglamento ha sido aprobado por el Decreto Supremo N° 240-2018-EF.

En ninguna de esas opiniones hubo observacion alguna a que el servicio de
limpieza publica se financie con el arbitrio de limpieza pablica, mas bien se tiene por
valor asumido que se trata de una concesion co-financiada, lo que se reflejo en las
clausulas sexta y sétima de la Adenda N° 8 que prorrogd el contrato de concesién, como

veremos mas adelante.

1.6 Conclusiones del capitulo

La transformacion del concepto de servicios publicos es la consecuencia légica
de tres fendmenos, primero, la organizacion del Estado Democrético y Social en el siglo
XX, segundo, la imposibilidad financiera y administrativa de los gobiernos de sostener
los “Estados de Bienestar” con la consecuente necesidad de autorizar que la inversion
privada asumiera la prestacion de una vasta variedad de servicios publicos; y, tercero, el
acelerado proceso de urbanizacion en la segunda mitad de la centuria precedente que
gener0 una nueva relacion de consumo entre el prestador publico o privado con el usuario,
mucho mas numeroso y modernamente demandante de servicios eficientes en cuanto a

calidad y cobertura.
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Su impacto ha alcanzado a uno de los servicios municipales urbanos mas
caracteristicos como es la limpieza publica, histéricamente asignada a las
municipalidades y que igualmente ha experimentado una significativa transformacién en
los treinta afios precedentes, tanto en su marco legal como en la relacion prestador-

usuario.

Actualmente este servicio publico es prestado por la propia organizacion
municipal o por operadores privados, los que acceden a los contratos publicos para la
prestacion y gestion integral del servicio sea por la modalidad de Asociaciones Publico
Privadas (APPs) o a través de procedimientos de seleccion conforme a la legislacion de
contrataciones del Estado, lo que constituye una de las mas importantes innovaciones
legales tras las reformas econdmicas de principios de los afios noventa y de la
promulgacion de la Constitucion Politica de 1993.

Es igualmente significativo que esta nueva relacion de consumo entre el prestador
publico o privado del servicio de limpieza pablica con el usuario, esté dotada actualmente
de un marco legal de proteccidn a favor del vecino-usuario que en este caso cumple un
doble papel, es beneficiario del servicio y a su vez financiador del mismo, a través del
pago del arbitrio de limpieza pablica. Asimismo, ha sido necesario el disefio de un marco
juridico tributario municipal especifico a partir de 1993, con el objetivo de garantizar el
financiamiento de la organizacion interna de los gobiernos locales y del financiamiento

de los servicios publicos a su cargo, entre los que esta la limpieza publica.

El vecino se convierte pues en el centro de la atencidn del prestador del servicio
ya que paulatinamente ha visto robustecida su posicion, no solo por razones juridicas sino
por el caracter de servicio esencial de la limpieza publica y sus sensibles implicancias de
orden politico, social, ambiental y sanitario, en un entorno urbano; por lo que la eficiencia
en la prestacion de este servicio es directamente proporcional a la legitimidad y

aceptacion ciudadana de quien ejerce la autoridad municipal.
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CAPITULO II: MARCO LEGAL DE LA PRESTACION
DEL SERVICIO DE LIMPIZA PUBLICA EN EL PERU

2.1 Decisiones administrativas y constitucionales que establecieron los criterios para
la elaboracion, costeo y aprobacion de los arbitrios municipales que incluyen al

arbitrio de limpieza publica

No podemos ingresar a describir el marco legal de la prestacion de los servicios publicos
en el Perd sin previamente detenernos brevemente en las tres decisiones adoptadas entre
2003 y 2005, que fijaron los lineamientos para la elaboracion, costeo y aprobacion de los
Arbitrios Municipales que incluyeron al Arbitrio de Limpieza Publica a cargo del

financiamiento del servicio publico correspondiente.

Estas decisiones del INDECOPI y del Tribunal Constitucional van a realizar
necesarias precisiones a lo dispuesto en los articulos 69° y 69-A° de la Ley de Tributacion

Municipal, conforme al siguiente detalle:

2.1.1 Lineamientos de la Comisién de Acceso al Mercado en Materia de Tributacion
Municipal del INDECOPI, aprobada por Resolucion N° 008-2003-CAM-
INDECOPI de fecha 06 de febrero de 2003

En el contexto de la vaguedad del original articulo 69° de la Ley de Tributacion
Municipal, previo al Decreto Legislativo N° 952, la referida Comision de Acceso al
Mercado establecio, con carécter no vinculante, algunos criterios orientadores para la
distribucion de los costos totales del servicio y aplicables al arbitrio de limpieza publica,

a saber:

e Prestacion general de los servicios.
e Prestacion y disfrute efectivo de los servicios, fijando los criterios de tamafio
del predio, uso del predio, ubicacion del predio y otros criterios razonables

como el célculo del disfrute efectivo, descartando el valor del inmueble.

Asimismo, aprobo una “Guia para la Elaboracion y Aprobacion de Arbitrios

Municipales”, estableciendo en el caso especifico del Arbitrio de Limpieza Publica como
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criterios aceptables el uso y tamafio del inmueble, admitiendo la posibilidad de incluir

otros criterios validos.

2.1.2 La sentencia del Tribunal Constitucional del 11 de noviembre de 2004,

Expediente N° 041-2004-P1/TC y su impacto en los arbitrios municipales

La Defensoria del Pueblo interpuso Accion de Inconstitucionalidad contra diversas
Ordenanzas emitidas entre 1996 y 2004 por la Municipalidad Distrital de Santiago de
Surco, por vulneracion de los principios tributarios de legalidad, no confiscatoriedad y
capacidad contributiva. La Defensoria solicitd un pronunciamiento expreso sobre los

criterios objetivos razonables para la determinacion de los arbitrios.

Entre los aspectos mas importantes de la sentencia del Tribunal Constitucional
tenemos que sefiald que los criterios para justificar los costos directos e indirectos debian
ser idoneos y guardar relacion objetiva con el servicio que se preste (fundamento 29, p.
16), resultando razonable la justificacion basada en el valor y mantenimiento de la
maquinaria e insumos empleados, asi como la frecuencia en la prestacion del servicio
(fundamento 30, pp. 16-17).

De otro lado, sefial6 que los criterios de ubicacion, uso y tamarfio del predio no
podian definirse de manera uniforme, sino que dependeran del arbitrio especifico y
siempre que guarden conexidn razonable con la naturaleza del servicio brindado
(fundamento 40, p.20). En el caso de la limpieza publica dependera de la mayor
intensidad del servicio en cada contribuyente a fin de generar una mayor obligacion de
pago Y los criterios validos son el uso del predio y el tamafio del predio (fundamento 42,
pp. 20-21). Finalmente, sobre la capacidad contributiva tal criterio solo se justifica si
estuviera directa o indirectamente relacionada con el nivel de beneficio real o potencial
recibido por el contribuyente y admite como criterio adicional conjuntamente con los

otros criterios de la sentencia (fundamento 49, pp. 23-24).

Una apreciacion final es que esta sentencia limitd sus efectos al caso de la
Municipalidad Distrital de Santiago de Surco y el Tribunal Constitucional declaré que
sus efectos juridicos surgian a partir del dia siguiente de su publicacion, no habilitando

la devolucién o compensacién de pagos ya realizados.
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2.1.3 La sentencia del Tribunal Constitucional del 16 de mayo de 2005, Expediente
N° 053-2004-P1/TC, publicada el 12 de agosto de 2005 y su impacto en los arbitrios

municipales

Mas trascendente resultd esta sentencia del Tribunal Constitucional, respecto de la
Accién de Inconstitucionalidad que interpuso nuevamente la Defensoria del Pueblo
contra diversas Ordenanzas emitidas entre 1997 y 2004 por la Municipalidad Distrital de
Miraflores, por vulneracion de los principios tributarios de legalidad, no confiscatoriedad
y capacidad contributiva, recogidos en el articulo 74° de la Constitucion.

Entre los aspectos mas importantes de la sentencia del Tribunal Constitucional
tenemos que preciso el caracter vinculante de lo expuesto en la sentencia del 11 de
noviembre de 2004, Expediente N° 041-2004-P1/TC y por conexion su aplicacion a casos

similares con Ordenanzas Municipales con la misma problemética (numeral V, p. 10).

Respecto de los pardmetros minimos de validez constitucional para el Arbitrio de
Limpieza Publica, precisd que el criterio tamafio del predio debia tener como criterio
adicional el nimero de habitantes de cada vivienda; respecto del criterio uso del predio
éste debe usarse para los predios destinados a usos diferentes a casa habitacion, en tanto
que para el caso de limpieza de calles el criterio era la longitud del area que da a la calle
(numeral V111, literal A, parrafo 3, literal A, pp. 21-22).

La transcendencia de este fallo, expuesta en el expediente N° 041-2004-PI/TC,
2005, se encuentra en que atendiendo a un pedido de la Defensoria del Pueblo, el Tribunal
Constitucional establecid el precedente vinculante de su sentencia para el resto de
municipalidades, por tratarse los arbitrios de un tema de envergadura nacional,
disponiendo expresamente que todas las municipalidades “... se encuentran vinculadas,
a partir de la fecha, a las reglas vinculantes establecidas en esta sentencia, bajo sancion

de nulidad de sus ordenanzas.” (pp. 38-39).

Finalmente, debemos sefialar que este pronunciamiento ocasionaria un serio
problema a las municipalidades que entre agosto y diciembre de 2005 debieron elaborar
y aprobar sus Ordenanzas tributarias ajustadas al mandato del Tribunal Constitucional,
ademas de obtener las municipalidades distritales la ratificacién de sus respectivas
municipalidades provinciales, lo que dio lugar a una ampliacién extraordinaria del plazo

de ratificacion hasta el 15 de julio de 2006, conforme lo dispuesto por la Ley N° 28762.
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2.2 Antecedentes legislativos relevantes de la promocion de la inversion privada en

servicios publicos tras las reformas econdmicas de 1991-1996

Como habiamos expuesto en el Capitulo precedente, a partir de las reformas econémicas
iniciadas a principios de la década de los afios noventa (1991) el pais fue dotado de un
nuevo marco juridico que permitiéo desmontar paulatinamente la enorme e ineficiente
intervencion estatal en la economia nacional de los afios setenta y ochenta, viabilizando
la participacion de la inversion privada en la ejecucion de infraestructura y provision de

servicios publicos.

En este Capitulo daremos una breve mirada a las principales normas que
constituyen los antecedentes del actual marco legal de la promocion de la inversién
privada en nuestro pais, de cuya evolucion y trascendencia nos ocuparemos mas adelante.
Algunas de estas normas fueron aplicadas en procesos de promocion de inversion privada
convocadas por algunas municipalidades para el servicio de limpieza publica. Para

facilitar su tratamiento hemos dividido este decurso normativo en tres etapas:
Primera etapa:

e Decreto Legislativo N° 674, Ley de Promocién de la Inversion Privada en

Empresas del Estado, norma pionera promulgada en 1991 por la cual se
declar6 de interés nacional la promocién de la inversion privada en el ambito
de las empresas que conforman la Actividad Empresarial del Estado.
Entre sus aspectos mas importantes esta haber fijado las modalidades para la
privatizacion de las empresas deficitarias y organizado la estructura
administrativa competente para dichas acciones. Sus modificaciones fueron
aprobadas por el Decreto Ley N° 25570 y el Decreto Ley N° 26120, emitidos
ambos durante el Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional en
1992.

e Decreto Legislativo N° 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion
Privada emitida en 1991, norma que establecia el marco legal para garantizar
la libre iniciativa y las inversiones privadas en todos los sectores de la
actividad econdémica y en cualesquiera de las formas empresariales o
contractuales permitidas por la Constitucion y las Leyes; asimismo, establecia
derechos, garantias y obligaciones de aplicacion a todas las personas naturales

0 juridicas, nacionales o extranjeras, que sean titulares de inversiones en el
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pais. Dicho marco legal era de observancia obligatoria por todos los
organismos del Estado, ya sean del gobierno nacional, gobiernos regionales y
municipalidades y sobre el mismo se iba a construir gran parte de la
normatividad que sustenté el caracter subsidiario de la intervencion
empresarial estatal.

Decreto Legislativo N° 758, por el que se aprobaron las Normas para la
Promocion de las Inversiones Privadas en la Infraestructura de Servicios
Publicos, era la norma legal especifica para la promocion de la inversion
privada en obras de infraestructura y/o de servicios publicos, regulando su
explotacion a través del otorgamiento de concesiones a personas juridicas,
nacionales o extranjeras, para la construccion, reparacion, conservacion y
explotacion de obras de servicios publicos.

Entre sus aspectos mas importantes estaba que definia a las obras publicas
como, entre otras, obras de infraestructura de transportes, saneamiento
ambiental, energia, salud, educacidn, pesqueria, telecomunicaciones, turismo,
recreacion e infraestructura urbana. En el caso de los servicios publicos
comprendia, entre otros, al transporte publico, saneamiento,
telecomunicaciones, alumbrado publico, asi como servicios de educacion,
salud y recreacion.

Asimismo, establecia que las concesiones para la ejecucion y/o explotacion
de las obras de servicios publicos, podian ser otorgadas por el gobierno
nacional, gobiernos regionales y locales, a través de las modalidades de
Licitaciones Publicas y Concursos de Proyecto Integrales. De otro lado,
contenia los lineamientos generales del procedimiento de otorgamiento de
concesiones, régimen de propiedad, facultades del concedente y derechos y
obligaciones del concesionario, entre las disposiciones mas saltantes.
Decreto Supremo N° 189-92-EF, Reglamento del Decreto Legislativo N°
758, que desarrollo las normas procedimentales para la inversion privada en
obras de infraestructura y/o de servicios publicos. Esta norma esté vinculada
al Decreto Supremo N° 070-92-PCM, por la cual se aprob6 el Reglamento de
la Ley de Promocion de la Inversion Privada en las Empresas del Estado.

Es necesario precisar que el marco legal hasta ahora sefialado establecia que

los tres niveles de gobierno podian desarrollar las acciones de promocion de
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la inversion privada, por lo que las disposiciones legales podian ser utilizadas
tanto por el gobierno nacional como por las Municipalidades. Empero, un
hecho politico iba a trastocar esta situacion y fue la eleccién de Alberto
Andrade Carmona como Alcalde de Lima Metropolitana en 1995.

Andrade heredd una ciudad cadtica y entre sus prioridades estaba justamente
la promocion de la inversion privada en infraestructura y servicios publicos
municipales, necesaria para impulsar el desarrollo urbano luego que el
Decreto Legislativo N° 776, Ley de Tributacion Municipal, recortara los
recursos de la Municipalidad Metropolitana durante la gestion de Ricardo
Belmont Cassinelli. Sus esfuerzos chocarian con la oposicion del gobierno de
Alberto Fujimori que modifico la legislacion de promocion de la inversién
privada en un intento de centralizarla en el gobierno nacional, decision que
seria replicada por la Municipalidad Metropolitana de Lima y por la
Municipalidad Provincial del Callao con la aprobacion de sus propias

Ordenanzas con rango de ley.

Segunda etapa:

e Decreto Legislativo N° 839, Ley de Promocién de la Inversion Privada en
Obras Publicas de Infraestructura y de Servicio Publico aprobada en 1996,
norma por la cual se formalizé como organismo a cargo de la promocién de
la inversion privada a la Comision de Promocion de Concesiones Privadas —
PROMCEPRI - antecesor de PROVINVERSION —y sus Comités Especiales.
En concordancia con el contexto politico antes descrito, se buscaba centralizar
la organizacion y procedimiento del otorgamiento de concesiones en un
6rgano adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros. Asi se incorpord
la Primera Disposicion Final y Transitoria que ocasionaria el conflicto con el
nivel municipal, pues se reservo para la competencia de la PROMCEPRI las
obras publicas de infraestructura en vias urbanas interprovinciales e
interdistritales.

Aun cuando en la Segunda Disposicion Final y Transitoria se sefialé que las
Municipalidades conservaban la competencia sobre otorgamiento de
concesiones de otras obras de infraestructura y de servicios publicos distintos

a los sefialados en la Primera Disposicion, se las obligaba a adecuar sus
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procedimientos a lo dispuesto en el Decreto Legislativo N° 839. De esta
norma legal se van a aprobar otras dos disposiciones.

Decreto Supremo N° 059-96-PCM, es el Texto Unico Ordenado (TUO) de
las normas con rango de ley que regulan la entrega en concesion al sector
privado de obras publicas de infraestructura y de servicios publicos, que
tendria vigencia de casi 20 afios hasta su derogatoria por el Decreto
Legislativo N° 1224.

Decreto Supremo N° 060-96-PCM, Reglamento del TUO aprobado por el
Decreto Supremo N° 059-96-PCM.

Las Municipalidades, fundamentalmente la Municipalidad Metropolitana de

Lima y la Municipalidad Provincial del Callao respondieron a la emision del Decreto

Legislativo N° 839 emitiendo Ordenanzas Municipales con rango de ley, sustentandose

en el articulo 200° inciso 4 de la Constitucion Politica que conferia rango legal a dichas

disposiciones municipales e invocando la autonomia politica, econdmica y administrativa

de los Gobiernos Locales conforme la Constitucién. Es de destacar que fueron normas

especificamente emitidas para el ambito municipal. Sobre este tema, Palomino Manchego

(2000) sostiene que:

La Constitucién de 1993 y la Ley Organica de Municipalidades, sin ningln
confusionismo de disputa, establecen el deslinde de competencias. De ahi que
los municipios no son adornos, ni mucho menos instituciones que estan
subordinadas al Poder Ejecutivo ni al Congreso. Forman parte del gobierno
peruano pero cumpliendo funciones propias, sino serian figuras decorativas y
simbolicas (pp. 231-232).

Dos Ordenanzas fueron especialmente interesantes en su momento; a saber:

Ordenanza N° 098-MML, Reglamento de las Inversiones Privadas en Obras
de Infraestructura y de Servicios Publicos Locales, que contiene las
disposiciones para el otorgamiento de concesiones en el ambito de la
Provincia de Lima, con sus normas complementarias las Ordenanzas N° 112-
97, 116-97, 131-97 y 149-98.

Ordenanza N° 006-97-MPC, Reglamento que regula la entrega en concesion
al sector privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios

publicos locales en la Provincia Constitucional del Callao.
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En el caso de la Ordenanza N° 098-96 que dio inicio al conflicto entre dos normas
emitidas por el gobierno nacional y por la Municipalidad Metropolitana de Lima, segun
Palomino Manchego (2000) se solucionaba aplicando el principio de competencia, con
el deber de respeto reciproco entre ambas normas (Palomino, 2000, p. 227).

Para efectos de nuestra investigacion, como veremos mas adelante, en este
periodo se aprueban dos normas muy importantes que organizaran el nuevo marco legal

de las contrataciones publicas en la Administracion Pablica peruana:

e LeyN°26850, Leyde Contrataciones y Adquisiciones del Estado, es lanorma
fundacional del nuevo sistema de contrataciones publicas, por la cual se
establecieron las normas bésicas que debian observar las Entidades del Sector
Pablico, dentro de criterios de racionalidad y transparencia, en los procesos
de contrataciones y adquisiciones de bienes, servicios u obras y regula las
obligaciones y derechos que se derivan de los mismos, comprendiendo todos
los contratos que estén destinados a obtener bienes, servicios u obras
necesarios para el cumplimiento de las funciones del Estado.

e Decreto Supremo N° 039-98-PCM, Reglamento de la Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado, que desarrolld las reglas de los diferentes
procedimientos de seleccion de uso obligatorio por todas las entidades
publicas, incluyendo a los gobiernos locales.

e Decreto Supremo N° 027-2002-PCM, norma por la que se fusionan diversas
entidades relacionadas con la promocion de la inversion privada,
incorporandolas en la Direccion Ejecutiva de FOPRI, pasando a denominarse
Agencia de Promocion de la Inversion — PROINVERSION y luego por
Decreto Supremo N° 095-2003-EF como Agencia de Promocion de la
Inversion Privada — PROINVERSION.

Tercera etapa:

Sin la carga de conflicto entre el gobierno nacional y las municipalidades,
podemos identificar una tercera etapa en la evolucion normativa de la promocion de la
inversion privada, donde se introduce las Asociaciones Publico Privadas como son
modalidad de participacion de la inversion privada en las que se incorpora experiencia,

conocimientos, equipos, tecnologia y se distribuyen riesgos y recursos, preferentemente
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privados, con el objeto de crear, desarrollar, mejorar, operar o0 mantener infraestructura
publica o proveer servicios publicos. Bajo ese nuevo marco se establecieron reglas mucho
mas elaboradas para los procedimientos de promocion y el otorgamiento de concesiones,
disposiciones obligatorias para los tres niveles de gobierno.

Es importante sefialar que el contexto del afio 2008 era que se percibia un
estancamiento en la captacion de inversion privada, reflejado en la demora del
otorgamiento de concesiones lo que animo al gobierno del presidente Alan Garcia Pérez

a reformar el marco legal para agilizarlo. Estas normas fueron:

e Decreto Legislativo N° 1012, que aprueba la Ley Marco de Asociacion
Pablico Privadas (APPs) para la generacidn de empleo publico y dicta normas
para la agilizacion de los procesos de promocion de la inversion privada,
emitido en 2008 con la finalidad de viabilizar su implementacion, generar
empleo productivo y mejorar la competitividad del pais. Esta norma va a
coexistir con el Decreto Supremo N° 059-96-PCM hasta 2015.

e Decreto Supremo N° 146-2008-EF, Reglamento del Decreto Legislativo N°
1012, norma modificada por los Decretos Supremos N° 144- 2009-EF, N°
106-2011-EF, N° 226-2012-EF y 127-2014-EF.

2.3 Marco legal actualizado de la promocion de la inversién privada en servicios

publicos aplicable al servicio de limpieza publica

Contrariamente a lo esperado por el gobierno nacional, el régimen legal del
Decreto Legislativo N° 1012 y sus normas reglamentarias no cumplieron con los
objetivos de agilizacion de las inversiones privadas, por lo que entre los afios 2015 y 2018

se modificd el marco legal, como pasamos a exponer:

e Decreto Legislativo N° 1224, Decreto Legislativo del marco de promocion de
la inversion privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en
Activos de 2015, con el que se buscaba contar con un marco normativo
unificado para la promocion de la inversion privada en el pais mediante
asociaciones publico privadas y proyectos en activos con la finalidad de
contribuir a la dinamizacién de la economia nacional, la generaciéon de
empleo productivo y la competitividad del pais; derogandose asi el viejo
Decreto Supremo N° 059-96-PCM.
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Este aspecto es fundamental para nuestra investigacion ya que la unificacion
de la legislacion obligé a las municipalidades a regular sus procedimientos de
promocion de inversion privada por las reglas del Decreto Legislativo N°
1224,

Decreto Legislativo N° 1251, promulgado en noviembre de 2016 introdujo
varias modificaciones a la norma precedente, buscando proteger a los
funcionarios a cargo de la toma de decisiones sobre los procesos de
promocion de inversiones, asi como ampliando las competencias de
PROINVERSION, como acompaiiante de todas las fases de los proyectos y a
cargo de la emision de las directivas técnico-normativas y elaboracion del
Informe de Evaluacion de los proyectos a su cargo.

Asimismo, se establecio la obligatoriedad de la Clausula Anticorrupcion en
el disefio del contrato, bajo sancion de nulidad, asi como restricciones para la
suscripcion de adendas, limitadas dentro de los primeros tres afios solo a
errores materiales, precision de aspectos operativos y hechos sobrevinientes
a la adjudicacién, que ocasionaran modificaciones imprescindibles para la
ejecucion del contrato.

Evidentemente, estas disposiciones eran consecuencia del sindrome
ODEBRECHT, OAS, Andrade y Gutierrez, Queiroz Galvao, Camargo
Correa, Club de la Construccidn, los escandalos de corrupcion que estallaron
a mediados de la década y que contaminaron muchos procesos de
adjudicacién de obras de infraestructura y servicios publicos, asi como
demolieron la confianza ciudadana en los diferentes niveles de gobierno a
cargo de disponer la ejecucién de tales proyectos.

Decreto Legislativo N° 1362, que regula la promocion de la inversién privada
mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, emitido en
julio de 2018 es la norma vigente y su Reglamento ha sido aprobado por el
Decreto Supremo N° 240-2018-EF, siendo sus disposiciones aplicables a las
iniciativas privadas que se tramitan tanto en el nivel nacional, como regional
y municipal, que es el ambito de nuestra investigacion. Desde el titulo
advertimos una gran diferencia con las normas anteriores, ya no estamos ante
una “Ley Marco”, sino ante una legislacion que regula especificamente estos

procedimientos de promocion.
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Entre los aspectos de mayor transcendencia respecto de sus normas
predecesoras, el Decreto Legislativo N° 1362, tenemos que el Ministerio de
Economia y Finanzas (MEF) refuerza su papel y desplaza a
PROINVERSION como 6rgano a cargo del acompafiamiento de todas las
fases de los proyectos de inversion. Asimismo, tiene opinion vinculante
previa al Informe de Evaluacion y conjuntamente con la Contraloria General
de la Republica (CGR) tiene opinidn respecto de la version inicial y final de
los contratos de APPs. Sobre este nuevo marco juridico nos pronunciaremos

con mayor detalle en los siguientes capitulos.

2.4 Modalidades actualizadas de prestacion del servicio de limpieza publica

A partir de la vigencia del Decreto Legislativo N° 1224 y las normas posteriores,
actualmente el servicio de limpieza publica puede prestarse por medio de dos
modalidades, las APPs y los procedimientos de seleccién de la Ley de Contrataciones del
Estado.

Revisemos brevemente las caracteristicas mas saltantes de ambas alternativas,

pues las desarrollaremos con mayor detalle mas adelante:
2.4.1 Asociaciones Publico Privadas

El articulo 20° define a las Asociaciones Publico Privadas (APPs) como aquella
modalidad de participacion de la inversién privada, mediante contratos de largo plazo en
los que interviene el Estado, a través de alguna entidad publica y uno o mas inversionistas
privados, para desarrollar proyectos de infraestructura publica, servicios publicos,
servicios vinculados a infraestructura publica y servicios publicos, investigacion
aplicada, y/o innovacién tecnolégica. En esta modalidad se distribuyen riesgos y

recursos, en este caso preferentemente privados.

Los principios que sustentan los procesos de promocién de la inversion a través
de APPs son los de competencia y trato igualitario entre los postores, transparencia en la
informacion que es de conocimiento publico, enfoque de resultados, planificacion,
responsabilidad presupuestal, integridad (ética) y los de valor por dinero y adecuada
distribucion de riesgos; los cuales estan enunciados en el articulo 4° de la norma bajo

comentario.
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Por su parte, el articulo 45° sefiala que las iniciativas privadas constituyen un
mecanismo por el cual las personas juridicas privadas, nacionales o extranjeras, solas o
en consorcio, presentan iniciativas para el desarrollo de proyectos bajo la modalidad de
APPs. En cuanto al &mbito municipal, la norma establece que las iniciativas privadas
autofinanciadas de ambito regional o local, son presentadas ante los OPIPs de los

gobiernos regionales o de los gobiernos locales, segln corresponda.

De otro lado, se clasifican en cofinanciadas, las que requieren cofinanciamiento u
otorgamiento de garantias y, autofinanciadas, que son aquellas con capacidad propia de
generacion de ingresos, con demanda minima o nula de garantia financiera del Estado,
entre otras caracteristicas establecidas en el articulo 22°. Por su parte, las garantias que

puede otorgar el Estado son financieras o no financieras, conforme el articulo 23°.

En resumen, estamos frente a una figura juridica promotora-contractual donde el
Estado cede la ejecucién y mantenimiento de obras publicas o la prestacion de los
servicios publicos a la empresa privada, transfiere gran parte del riesgo de la operacion y
ejerce las funciones de regulacion, supervision y fiscalizacion; reservandose al privado
los derechos de ejecucion, operacion y cobro por un plazo determinado. La relacion

juridica se expresara en un contrato de concesion.

2.4.2 Ley de Contrataciones del Estado

La normatividad vigente de contrataciones del Estado esta contenida en el Texto Unico
Ordenado (TUO) de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por
Decreto Supremo N° 082-2019-EF y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N°
344-2018-EF, modificado por los Decretos Supremos N° 377-2019-EF, N° 168-2020-EF
y N° 162-2021-EF.

Este cuerpo normativo que regula los procedimientos de seleccion que convocan
las entidades publicas del gobierno nacional, gobiernos regionales y municipalidades,
contiene el ambito de aplicacion, los principios, autoridades responsables, reglas para los
proveedores, procedimientos y metodos de contratacion, ejecucion contractual, solucion
de controversias, el Sistema Electronico de Contrataciones del Estado, el régimen de
infracciones y sanciones, asi como las disposiciones sobre el Tribunal de Contrataciones

del Organismo Superior de Contrataciones del Estado (OSCE).
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2.5 Conclusiones del capitulo

El marco juridico de la prestacion del servicio de limpieza pablica en nuestro pais,
ha experimentado una importante modificacion en los ultimos treinta afios, no solo en el
ambito estrictamente legislativo sino también a través de los pronunciamientos del
INDECORPI y las sentencias del Tribunal Constitucional emitidas en el Expediente N°
041-2004-P1/TC y en el Expediente N° 053-2004-PI/TC, esta ultima que establecio sus
disposiciones como precedente vinculante para el resto de municipalidades del pais, bajo

sancion de nulidad de las ordenanzas municipales que no siguieran sus lineamientos.

Tras sucesivas modificaciones propias de la evolucion legislativa nacional que
desde 1991 buscaba la promocion de la inversion privada en infraestructura de obras
publicas y en servicios publicos, el actual marco legal permite la prestacién del servicio
de limpieza publica a través de la modalidad de Asociaciones Publico Privadas (APPS),
modalidad que reemplazé a los antiguos Concursos de Proyectos Integrales o a través de

contratos de locacidn de servicios regulados por la Ley de Contrataciones del Estado.

Empero, como reaccion a la revelacion de los escandalos de corrupcion desatados
por las empresas brasilefias durante la Ultima década, desde 2015 se han profundizado las
modificaciones legislativas buscando unificar la conduccién de los procedimientos de
promocion en organismos del gobierno nacional como el Ministerio de Economia y
Finanzas (MEF) y PROVINVERSION, asi como incorporando a la Contraloria General
de la Republica (CGR) dentro del desarrollo de los procedimientos; eleccion que no
necesariamente contribuye al cumplimiento de los objetivos de la propia normatividad,

COMO pasaremaos a exponer.
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CAPITULO I11: LADISYUNTIVA ENTRE LAS
ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS Y LA LEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO PARA LA
PRESTACION DEL SERVICIO DE LIMPIEZA
PUBLICA

Esta investigacion surge para responder la siguiente pregunta: ¢Por qué las
municipalidades de Lima Metropolitana dejaron de utilizar los procesos de promocion de
inversion privada y celebrar contratos de concesion para la prestacion del servicio de

limpieza publica, optando por la alternativa de la Ley de Contrataciones del Estado?.

A partir de una reciente experiencia profesional en el procedimiento de
modificacion contractual del Contrato de Concesion N° 001-1998-MSB del 01 de junio
de 1998, celebrado entre la Municipalidad Distrital de San Borja y la empresa
concesionaria DIESTRA S.A.C. para la prestacion del Servicio Publico de Recoleccion,
Transporte, y Disposicion Final de Residuos Sdélidos en la Jurisdiccion de San Borja, el
cual se realiz6 conjuntamente con el Ministerio de Economia y Finanzas bajo el marco
legal del Decreto Legislativo N° 1362 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo
N° 240-2018-EF; se formularon algunas comparaciones entre el costo del mencionado
servicio publico que se trasladaba a los vecinos-usuarios del mismo y a partir de eso sobre

otros aspectos relativos a las obligaciones y beneficios del contrato de concesion.

A priori podiamos establecer, siempre desde la perspectiva de un mejor servicio
para el vecino-usuario, que las condiciones de un contrato de concesion y actualmente de
un contrato de APP, resultan mas favorables para el concedente publico e indirectamente
a favor del beneficiario directo de la prestacion, en defecto de un contrato bajo el régimen

ordinario de contratacion publica.

Empero, surgieron algunas interrogantes fundamentalmente respecto de las
normas procedimentales de APPs y PAs las que, contraviniendo su caracter promotor, se
habian ido complejizando con las sucesivas modificaciones legales a partir de 2008,
produciendo el efecto no deseado de desalentar a las entidades publicas potencialmente

concedentes y a los inversionistas privados en este rubro para iniciar un procedimiento
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de APP. Estas son las preguntas que trataremos de absolver, en el camino de contestar la
interrogante central: ¢Asociaciones Publico-Privadas o Ley de Contrataciones para la

prestacion del servicio de limpieza publica?

3.1 El paulatino abandono de la modalidad de contratos de concesion en la
prestacion del servicio de limpieza publica y su reemplazo por la Ley de
Contrataciones del Estado. Los casos de Lima Metropolitana, Miraflores, San

Isidro, Santiago de Surco y San Borja.

Como sefialamos con anterioridad, el marco legal aprobado a principios de los afios
noventa y sus modificaciones de 1996, 2008, 2015, 2016 y 2018, siempre buscaron
promover que la inversion privada canalizara sus recursos en infraestructura y servicios
publicos y el &mbito municipal no fue la excepcion, con los aleccionadores ejemplos de
la Ordenanza N° 098-MML de Lima Metropolitana y la Ordenanza N° 006-97-MPC de

la Municipalidad Provincial del Callao.

Respecto de la limpieza publica, hemos ubicado cuatro ejemplos para graficar el
paulatino abandono por las municipalidades de la modalidad de contratos de concesion
por los contratos de locacién de servicios regidos para la Ley de Contrataciones del
Estado.

3.1.1 Municipalidad Metropolitana de Lima

En 1995, el Consorcio brasilefio VEGA UPACA S.A. (RELIMA) gand la buena pro de
la Licitacion Pablica N° 001/95 para la prestacion del servicio de limpieza publica y
disposicion final de residuos sélidos en el Cercado de Lima por el plazo de diez afios,
suscribiéndose el respectivo Contrato de Concesion del Servicio de Limpieza Publica del
Cercado de Lima de fecha 25 de octubre de 1995. Luego, en 2005 el contrato fue
prorrogado por Acuerdo de Concejo N° 245 del 04 de agosto de 2005, teniendo como
base legal el Decreto Supremo N° 189-92-EF, la Ordenanza N° 098-MML vy el Decreto
de Alcaldia N° 166, Reglamento de las Inversiones Privadas en Obras Publicas de
Infraestructura y Servicios Publicos Locales para la Provincia de Lima, por otros diez

anos.

Es el caso que en mayo de 2014 la concesionaria presentd una propuesta de
renovacion del contrato de concesion. Luego, en 2015 vencio el plazo contractual, por lo
que por Adenda de fecha 29 de enero de 2016, la Municipalidad Metropolitana de Lima
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y la concesionaria INNOVA AMBIENTAL S.A. — nueva denominacion del consorcio —
acordaron gue la concesionaria continuaria prestando el servicio de limpieza pablica por
un plazo de ciento veinte dias calendario o hasta que se diera inicio a la prestacion efectiva
del servicio por la empresa que resulte adjudicataria en el proceso convocado por la

Municipalidad.

En la practica, esta Adenda habilitd la vigencia ad infinitum del plazo contractual
para la prestacion de los servicios por INNOVA AMBIENTAL S.A. especialmente si el
Plan de Promocion de la Inversion Privada denominado "Servicio de Limpieza Publica:
Recoleccion y Manejo de Residuos Solidos para ElI Cercado de Lima", a través de la
modalidad de Concurso de Proyectos Integrales y aprobado por Acuerdo de Concejo N°
077 del 22 de marzo de 2016, no se concretd pese a que se adecud a lo dispuesto por el
Decreto Legislativo N° 1224 y aun cuando en 2017 se aprobaron las bases del

procedimiento de seleccion.

En este punto debemos sefialar que la municipalidad desarroll6 las acciones
pertinentes en el marco de la legislacion de APPs para seleccionar a un nuevo
concesionario, pero como puede apreciarse de los considerandos del Acuerdo de Concejo
N° 618 de fecha 27 de diciembre de 2018, sin embargo, el engorroso procedimiento y la
existencia de un mandato judicial derivado de reclamos laborales de los trabajadores de
la concesionaria, generd la cancelacion del Concurso de Proyectos Integrales convocado
y que se dejaran sin efecto los Acuerdos de Concejo N° 259-2015-MML, N° 077-2016-
MML, N° 172-2016-MML y N° 367-2017-MML.

Actualmente, pese a que la Municipalidad expreso reiteradamente su deseo de no
continuar con el contrato de concesion celebrado con INNOVA AMBIENTAL S.A.y
que se convocO al Concurso Publico N° 02-2020-MML-GA-SLC para adjudicar la
prestacion del servicio a una empresa bajo el marco legal de la Ley de Contrataciones del
Estado, dicho procedimiento de seleccion fue suspendido durante su tramite, por lo que
la concesionaria continda prestando el servicio conforme los términos de la Adenda del

29 de enero de 2016, hasta que se otorgue la buena pro a la nueva empresa locadora.

3.1.2 Municipalidad Distrital de Miraflores

En el caso de la Municipalidad Distrital de Miraflores, con fecha 04 de febrero de 2008
suscribié un Contrato de Concesion para la prestacion del Servicio de Recoleccion,
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Transporte y Disposicion de Residuos Solidos, Recoleccion de Maleza y Mantenimiento
de Areas Verdes con el consorcio VEGA UPACA con la denominacion RELIMA, luego
INNOVA AMBIENTAL S.A., adjudicataria de la buena pro de la Licitacion Publica
Especial Nacional N° 001-2007-CEPRI/MM vy por el plazo de diez afios.

El plazo del contrato de concesion vencio el 04 de marzo de 2019, cumplida la
prérroga excepcional de 180 dias acordada en la clausula octava del mismo, razén por la
cual al no haberse iniciado el procedimiento de modificacion contractual para la
renovacion de la concesion, el Concejo Municipal emitié el Acuerdo de Concejo N° 015-
2019/MM de fecha 25 de febrero de 2019, declarando la situacion de desabastecimiento

de los servicios y aprobando la contratacion directa hasta por 240 dias calendario.

Realizado el procedimiento de seleccion a través del Concurso Publico N° 003-
2019-CS/MM bajo la normatividad de la Ley de Contrataciones del Estado, la
Municipalidad celebré el Contrato N° 039-2019, Contratacion del Servicio de Limpieza
Publica para el Distrito de Miraflores de fecha 26 de noviembre de 2019 con la empresa
PETRAMAS S.A.C., por un plazo de 1095 dias calendario o tres afios, el que se encuentra

en ejecucion.

3.1.3 Municipalidad Distrital de San Isidro

En el caso de la Municipalidad Distrital de San Isidro el contrato de concesion celebrado
igualmente con el consorcio VEGA UPACA por el plazo de diez afios, finalizd en agosto
de 2015 y no se tomaron acciones para la renovacion de la misma, por lo que la
municipalidad hizo uso de la clausula novena que permitia una prestacion adicional de

180 dias, con vencimiento al 01 de febrero de 2016.

A partir de dicha fecha, el gobierno local de San Isidro ha venido brindando el
servicio de limpieza publica a través de empresas privadas bajo el régimen de la Ley de
Contrataciones del Estado, primero con el Contrato N° 118-2016-MSlI, derivado de la
Contratacion Directa N° 009-2016/MSI y luego el Concurso Publico N° 04-2016-
CS/MSI. Otro caso mas de cambio de modalidad de prestacion, descartandose la
concesién por los contratos de locacion de servicios. Actualmente, el servicio es prestado
por la empresa PETRAMAS S.A.C. que obtuvo la buena pro del Concurso Publico N°
001-2020-CS/MSI y suscribid el Contrato N° 055-2020-MSI de fecha 26 de noviembre
de 2020, por un plazo de 1095 dias o tres afios.
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3.1.4 Municipalidad Distrital de Santiago de Surco

En el caso de Santiago de Surco, la municipalidad presto directamente el servicio de
limpieza publica hasta el afio 2016, con sus propios trabajadores y equipamiento.
Posteriormente, tomada la decision de entregar el servicio a empresas privadas, la
municipalidad no opté por el régimen de concesion sino por la Ley de Contrataciones del
Estado, convocando el Concurso Publico N° 010-2016-CS-MSS, para el Servicio de
Recoleccién, Transporte y Disposicion Final de los Residuos Solidos Municipales
generados en los 09 Sectores del Distrito de Santiago de Surco y suscribi6 con la empresa
PETRAMAS S.A.C. el Contrato N° 006-2017-GAF-MSS de fecha 07 de marzo de 2017,

por el término de 1095 dias o tres afios.

Actualmente, el servicio es prestado por la empresa PETRAMAS S.A.C. que
obtuvo la buena pro de la Adjudicacion Simplificada M° 012-2020-CS-MSS-1, derivada
del Concurso Publico N° 006-2019-CS-MSS vy suscribio el Contrato N° 025-2020-GAF-
MSS de fecha 29 de diciembre de 2020, por un plazo de 1095 dias o tres afios.

3.1.5 Municipalidad Distrital de San Borja

La Municipalidad Distrital de San Borja y la empresa concesionaria DIESTRA S.A.C.
suscribieron el Contrato de Concesion N° 001-1998-MSB de fecha 01 de junio 1998, para
la prestacion del Servicio Pablico de Recoleccion, Transporte, y Disposicion Final de
Residuos Sélidos en la Jurisdiccion de San Borja.

Es importante precisar que dicha concesion fue otorgada bajo el régimen legal del
Decreto Legislativo N° 757 y los Decretos Supremos N° 059-96-PCM y N° 060-96-PCM,
al haber ganado la concesionaria la buena pro del Concurso de Proyectos Integrales N°
001-98-CDSB-PROMCEPRI-CE-SLP/MAV, conforme el Acto Publico del 08 de mayo
de 1998.

La concesion operd por veintidds afios, a lo largo de seis Administraciones
Municipales, habiéndose celebrado siete Adendas que modificaron plazos, obligaciones
y resultados. Estando proximo a vencer el plazo contractual la concesionaria DIESTRA
S.A.C. solicité con fecha 11 de mayo de 2020 la modificacién contractual a fin de
prolongar el Contrato de Concesién N° 001-1998-MSB por cuatro afios mas, con una

propuesta de inversién comprometida de U$ 927,500.00. Conforme a lo pactado en la
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clausula quinta de contrato, la ejecucion de la concesion se extendio por 180 dias

calendario, con vencimiento al 28 de noviembre de 2020.

El gobierno local de San Borja pese a encontrarse en plena crisis sanitaria derivada
de la pandemia de la COVID-19 decidio renovar el contrato de concesion, tramitandose
la prorroga de la misma bajo el nuevo marco legal establecido por el Decreto Legislativo
N° 1362 y su Reglamento, por lo que la municipalidad desarrollo con el Ministerio de
Economia y Finanzas un intenso Proceso de Evaluacion Conjunta para la modificacion

contractual, apremiados por el escaso tiempo para completar las negociaciones.

Concluido al procedimiento vigente, el Ministerio de Economia y Finanzas emitié
dos opiniones vinculantes a favor de la modificacion contractual, el Informe N° 086-
2020-EF/68.03 de fecha 22 de octubre de 2020 y el Informe N° 101-2020-EF/68.03 de
fecha 20 de noviembre de 2020. Esta segunda opinién vinculante se emitié para absolver
lo expuesto en el Informe Previo N° 00018-2020-CG/APP no vinculante, emitido por la
Contraloria General de la Republica por intermedio del Oficio N° 001214-2020-CG/DC
de fecha 12 de noviembre de 2020, documentos citados en el Acuerdo de Concejo N°
057-2020-MSB-C del 26 de noviembre de 2020.

Con estas opiniones, el Concejo Municipal de San Borja emitid el citado Acuerdo
de Concejo N° 057-2020-MSB-C, por el cual se aprobo la suscripcion de la Adenda N°
8 al Contrato de Concesion N° 001-1998-MSB de fecha 01 de junio 1998, ampliando el

plazo de la concesion por cuatro afios.

3.2 Afavory en contra de la alternativa de la Ley de Contrataciones del Estado para

la contratacién del servicio de limpieza publica

De la revisién de la normatividad de contrataciones publicas y de los contratos
previamente citados podemos identificar algunos pro y contra de esta alternativa, apuntes

gue nos ayudaran a responder la interrogante planteada en el numeral 4 de este capitulo.

3.2.1 Plazo del procedimiento

A favor. Indudablemente que el tema plazo del procedimiento de seleccion es
significativamente méas ventajoso para una municipalidad, como lo hemos visto en el caso

de las Municipalidades Distritales de San Isidro y Miraflores que ante la demora de tomar
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la decision de renovar sus contratos de concesion, terminaron recurriendo a los
procedimientos de la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, para contratar

a una empresa privada que asumiera la prestacion del servicio.

Siguiendo el procedimiento de seleccion estandar previsto para Concursos
Publicos en los articulos 53° a 69° y 77° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, el tramite podria durar entre cinco y seis semanas, desde la convocatoria hasta el
otorgamiento de la buena pro. En el caso de la intervencion del OSCE en los casos de
elevaciones del pliego de absolucion de consultas, observaciones a las bases integradas o
denuncias por mala praxis de los Comites de Seleccidn, el plazo podia extenderse por un

lapso adicional de otras tres o cuatro semanas.

En el caso de una Adjudicacion Simplificada derivada de un Concurso Publico
desierto o situaciones de desabastecimiento, los plazos durante unos siete dias habiles
entre la convocatoria y adjudicacion de la buena pro. Después, el perfeccionamiento —
suscripcion del contrato — se realiza en el plazo perentorio de ocho dias habiles para la
presentacion de los documentos y dos dias para la suscripcion del contrato; con plazos

igualmente cortos en el caso de subsanacién de documentacion.

3.2.2 Requisitos de la convocatoria

A favor. Otro aspecto favorable es el referido a los requisitos de la convocatoria para las
empresas privadas para la provision del servicio de limpieza publica. Con la normatividad
actualmente vigente, aspectos como las garantias, el exigente requerimiento de
informacién econdmico-financiera a los inversionistas constituyen un conjunto de
obligaciones cada vez mas rigidas para las empresas, bajo el rotulo de defensa del interés

publico.

Por el contrario, bajo la Ley de Contrataciones del Estado, la flexibilidad para que
las empresas puedan consorciarse y cumplir con los requisitos, asi como la alternativa de
la retencion de un porcentaje del costo mensual del servicio, conforme el articulo 149°
de su Reglamento, generan una mayor oferta de empresas interesadas en prestar el

servicio.

En ambos supuestos expuestos, la municipalidad esta en aptitud legal de adjudicar
el servicio en plazos sustancialmente mas cortos y con exigencias mas sencillas que las

requeridas para un proceso de APPs o0 PAs.
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3.2.3 Plazo de la concesion

En contra. El plazo de duracién del contrato de locacion de servicios que resultara del
procedimiento de contratacion publica constituye una desventaja, pues su plazo maximo
de vigencia es de tres afios, pudiendo extenderse por algunos meses mas por medio de
prestaciones adicionales o ampliaciones de plazo, conforme el articulo 34° de la Ley de
Contrataciones. Dentro de ese lapso la municipalidad deberd convocar a un nuevo
procedimiento de seleccion o hacer uso de la declaratoria de desabastecimiento y
contratar a un prestador por Adjudicacion Simplificada, con las responsabilidades

administrativas que eso conllevaba.

Por el contrario, en el caso de la concesion tiene un plazo maximo de sesenta afios
conforme el articulo 52° del Decreto Legislativo N° 1362, lo que otorga una estabilidad
a la relacion contractual, aunque las municipalidades de Lima optaron por plazos de diez

afios. Sobre estos temas nos referiremos mas adelante.
3.2.4 Propiedad de los bienes

En contra. Sin embargo, en lo referido a la propiedad de los bienes de la concesion o
afectados a esta la desventaja de esta alternativa es evidente, pues a diferencia de un
contrato de concesion en los contratos bajo las normas de contratacion publica el
equipamiento afectado al servicio (bienes) destinado a la prestacion de servicio de
limpieza puablica se marchan cuando el proveedor privado termina su contrato con la

municipalidad.

Esta situacion genera el riesgo que en caso de resolverse el contrato de locacién
de servicios, por causa imputable al proveedor, el servicio quede desabastecido a
diferencia de la modalidad de concesion, donde la entidad convocante toma control de

los bienes y puede asumir directamente la prestacion del servicio.

3.3 Afavory en contra de la alternativa de las Asociaciones Publico Privadas (APPs)

y los contratos de concesion para la prestacion del servicio de limpieza publica

Aqui haremos un similar andlisis presentando algunos pro y contra de esta modalidad, lo
gue igualmente nos ayudara a responder la interrogante planteada en el numeral 4 de este

capitulo.
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3.3.1 Plazo del procedimiento

En contra. A priori la complejidad del procedimiento de seleccion en una APP y la
celebracion del contrato, con sus diferentes fases, informes, requisitos y garantias
exigidas, asi como las opiniones de los diferentes organismos publicos intervinientes
conforme la actual legislacion, constituyen mecanismos que desalentarian y no fomentan

la participacion de la inversion privada en un servicio publico como la limpieza urbana.

Como hemos sefialado precedentemente, ni la Municipalidad Distrital de San
Isidro, ni la Municipalidad Distrital de Miraflores, decidieron renovar sus contratos de
concesion de limpieza publica en el afio 2015, ya vigente el Decreto Legislativo N° 1012
y su modificatoria el Decreto Legislativo N° 1224. Asimismo, cuando la Municipalidad
Distrital de Santiago de Surco optd por dejar de prestar directamente el servicio, su
alternativa fue un contrato de locacion de servicios bajo el ambito de la Ley de

Contrataciones del Estado.

Por su parte, Lima Metropolitana ha decidido desde el afio 2015 no renovar su
contrato de concesion de veinte afios de duracion y por Acuerdo de Concejo N° 618 de
fecha 27 de diciembre de 2018 cancel6 el concurso de proyectos integrales convocado
para la prestacion del servicio de limpieza publica. Finalmente, en el caso de la
Municipalidad Distrital de San Borja la Adenda N° 8 al Contrato de Concesion N° 01-
98-MSB, fue el resultado de adecuar un contrato originalmente regulado por los Decretos
Supremos N° 059-96-PCM y N° 060-96-PCM a la normatividad actualizada del Decreto
Legislativo N° 1362 y su Reglamento, produciéndose en los hechos un nuevo y

voluminoso contrato de concesion.

3.3.2 Organizacién administrativa a cargo del procedimiento

En contra. Un aspecto negativo es la posible ausencia de una organizacién o dependencia
administrativa al interior de las entidades publicas, capacitada para conducir los
procedimientos de APPs tras las sucesivas modificaciones aprobadas a partir de 2015 con
el Decreto Legislativo N° 1224 y especialmente luego con el Decreto Legislativo N° 1362

y su Reglamento, sobre cuyas implicancias nos referimos mas adelante.

A diferencia de los procedimientos de seleccion bajo la Ley de Contrataciones del
Estado, cuyas reglas estandar son de conocimiento y manejo por las Unidades Organicas

a cargo de las contrataciones publicas, la paulatina complejidad en la estructuracion y
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conduccion de las APPs requieren de personal profesional y técnico debidamente
entrenado, lo que puede desalentar a las municipalidades a convocar estos procesos de

promocion de inversion privada y optar por el régimen general.

3.3.3 Plazo de la concesion

A favor. Consideramos como un aspecto ventajoso para la ciudad y sus vecinos en
general y para la gestion publica en particular, la extensa duracion de un contrato de
concesion que autoriza el mencionado articulo 52°, aun cuando las diversas
municipalidades han optado por plazos de diez afios renovables, como hemos graficado

anteriormente.

Lo positivo estriba en que el mayor plazo garantiza la continuidad de un servicio
publico esencial sin los vaivenes de convocar procedimientos de seleccion cada tres afios,
lo que otorga seguridad juridica a la transaccion entre el gobierno local y el concesionario,
en beneficio evidente de los intereses del vecino-usuario. Asimismo, permite otorgar al
concesionario la estabilidad de una relacion contractual para sus propias operaciones de
planificacién de inversiones y financiamiento a mediano y largo plazo, por ejemplo, en

el caso de nuevas inversiones para mejora tecnologica o equipamiento de la concesion.

3.3.4 Precio del servicio

A favor. El precio del servicio de limpieza publica es otro de los factores a favor de la
opcidn contrato de concesion. De la evidencia empirica recogida en los casos de las
municipalidades de Lima Metropolitana que hemos revisado tenemos que el precio del
servicio sufre un incremento bajo la modalidad de la Ley de Contrataciones del Estado,

en tanto que en los contratos de concesion los valores son menores.

Asi, en el caso de la Municipalidad Distrital de Miraflores, en el Contrato de
Concesion celebrado con VEGA UPACA S.A. de fecha 04 de febrero de 2008, el precio
por tonelada del rubro recoleccion, transporte y disposicion final de residuos sélidos era
de S/ 149.30, con reajuste de dicho valor anualmente en funcion al indice de Precios al
Consumidor (IPC). Luego, bajo la modalidad de contratacién publica, en el Contrato N°
039-2019 derivado del Concurso Publico N° 003-2019-CS/MM del 26 de noviembre de
2019, el precio de la tonelada asciende a S/ 199.00.
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Por su parte, la Municipalidad Metropolitana de Lima y el concesionario
INNOVA AMBIENTAL S.A. pactaron en la Adenda al contrato de concesion de fecha
04 de agosto de 2005, que el precio por tonelada por el servicio de recoleccion y
transporte de residuos domiciliarios hasta la planta de transferencia, ascendia a S/ 159.34,

valor gue se actualizaba anualmente con el IPC.

En el caso de la Municipalidad Distrital de Santiago de Surco, en el Contrato N°
025-2020-GAF/MSS de fecha 29 de diciembre de 2020, el costo de la tonelada del
servicio de recoleccion, transporte y disposicion final de los residuos sélidos municipales
asciende a S/ 201.77. Por su parte, San Isidro en su Contrato N° 01-2017-MSI del 05 de
abril de 2017, derivado del Concurso Publico N° 03-2016-CS/MSI, el precio por tonelada
del rubro recoleccion, transporte y disposicion final de residuos sélidos era de S/200.00,
en tanto que en el Contrato N° 005-2020-MSI de fecha 13 de febrero de 2020,
complementario del Contrato N° 01-2017-MSlI, el precio ascendia a S/ 201.10.

Finalmente, en el caso de la Municipalidad Distrital de San Borja, el precio por
tonelada actualizado al 2020 asciende a S/ 134.12, conforme lo pactado en la Adenda N°
7 al Contrato de Concesion N° 01-98-MSB de fecha 20 de agosto de 2015, cuyo costo se
actualizara con el IPC bajo la Adenda N° 8. De lo expuesto, resulta evidente que en los
casos de los contratos de concesion de Miraflores y San Borja el precio de la tonelada es
inferior a los obtenidos de los procedimientos de seleccion convocados bajo el marco
legal de la Ley de Contrataciones del Estado.

3.3.5 Propiedad de los bienes

A favor. Otro aspecto ventajoso es la transferencia de propiedad de los bienes de la
concesion que pasan a la titularidad de la municipalidad al finalizar el contrato, sin costo
alguno para el gobierno local concedente, incrementando el patrimonio municipal,
comprendiendo vehiculos, contenedores soterrados y de superficie, papeleras, estaciones
de disposicion de residuos, entre los mas destacados. Aqui se plantea la justa interrogante
sobre en qué condiciones técnicas o0 sanitarias transfiere el concesionario tales bienes,
tras afios de uso y atendiendo a la velocidad de la innovacion tecnoldgica en los

equipamientos.

La respuesta se encuentra en las condiciones en que se pacta el contrato de

concesion, dentro de las cuales el concedente debe exigir una recurrente actualizacion
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tecnoldgica, conjuntamente con la capacitacion de los futuros operarios, de forma tal que
los bienes (equipamiento) continten siendo Utiles para el servicio. Evidentemente, la
innovacion tecnoldgica traducida en bienes mas modernos y eventual transferencia de
procedimientos operativos, que luego revierten a la municipalidad hace mucho mas

eficiente la prestacion del servicio.

El resultado del analisis costo-beneficio en un escenario como el planteado
permite concluir en que el servicio se prestd a satisfaccion del vecino-usuario, a precio
justo y obteniendo la municipalidad ventajas no contempladas en la legislacion ordinaria

de contrataciones publicas.

Esta Gltima materia es crucial pues finalizada la concesion, sera la municipalidad
la que decida si prestara directamente el servicio de limpieza publica u opta por algunas
de las otras dos modalidades, en cuyo caso podria lograrse una prestacién mixta, en parte

directa y en parte indirecta por una empresa privada.

3.3.6 Componentes favorables y comunes a ambas modalidades

Finalmente, hay aspectos favorables y comunes a ambas modalidades como la
transferencia del riesgo al proveedor privado, pues la empresa concesionaria o contratada
para la prestacion del servicio de limpieza publica asume los riesgos de la operacion,

conforme el marco legal aplicable y los propios términos de cada contrato.

Conforme al marco normativo vigente, en ambas modalidades los riesgos
deberian ser asumidos fundamentalmente por el privado, que aportara el know how, la
inversion y garantias para la prestacion del servicio, con lo que se minimizan
compromisos financieros del Estado y se preserva el interés de los usuarios a recibir el
servicio. Lamentablemente, contraviniendo lo que es una ventaja evidente de estas
alternativas, los sucesivos escandalos de corrupcion derivados de la ejecucion de obras y
servicios publicos otorgados a privados por ambas modalidades, han terminado por
relativizar el concepto pues es evidente que quien resulta asumiendo los riesgos en el

Estado peruano, trasladando los costos al ciudadano via tributaria.

Asimismo, son comunes la existencia de indicadores de rendimiento del servicio
y penalidades o deducciones en caso de incumplimientos de los indicadores o
contractuales por el proveedor. Aqui es importante realizar la precision que si bien esta

exigencia tiene origen comun en las primigenias regulaciones sobre Concursos de
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Proyectos Integrales y la Ley N° 26850 y su Reglamento, su desarrollo se ha ido
plasmando a lo largo de la década pasada cuando en los textos de las bases de los
procedimientos y luego de los modelos de contratos se precisaron los incumplimientos
contractuales o de niveles de servicio y sus correspondientes penalidades o deducciones,

segun el tipo de deficiencia.

3.4 Claves para la decision. El componente subjetivo

¢Cudles son las claves para decidir adoptar la modalidad de APPs o de la Ley de
Contrataciones del Estado?. Primero, tenemos que asumir como premisa que las
autoridades municipales, léase el Alcalde y los Regidores miembros del Concejo
Municipal, asi como los funcionarios y servidores publicos intervinientes, buscan la
consecucion del bien comdn de su provincia o distrito, para lo cual promueven la
adecuada prestacion de los servicios a su cargo, como la limpieza pablica, en beneficio

de sus vecinos, que son los destinatarios de todas las politicas publicas a nivel municipal.

3.4.1 El componente ético en la toma de la decision

Por consiguiente, es el interés pablico o finalidad publica en la actuacion de las
autoridades lo que debe animar a Alcaldes y Regidores en la seleccion de la mejor
alternativa para la prestacion del servicio de limpieza publica; descartandose cualquier
interés personal o subalterno, refiido contra la ética publica y el marco juridico. Este es
un componente indispensable en la toma de la decision. Los escandalos de corrupcion
que han sacudido al pais y que han contaminado sin excepcién a los tres niveles de
gobierno, han generado una reaccion juridica y factica a través de las clausulas

anticorrupcion o reglas de compliance, respectivamente, entre las mas destacadas.

Consideramos que esta indispensable digresion es fundamental para nuestra
investigacion, atendiendo al severo y publico cuestionamiento ético que se cierne sobre
las autoridades y funcionarios publicos de los tres niveles de gobierno en las Gltimas dos
décadas, fruto de las investigaciones y procesos judiciales por la comision de ilicitos
penales. En este punto es pertinente sefialar que el vecino-usuario esta virtualmente
separado de cualquier consideracién en la toma de la decision, por aquella situacion que
advertimos anteriormente de la ausencia de un drgano regulador del servicio de limpieza

publica y que reevaluaremos en la parte final de la investigacion.
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Sin embargo, los reparos morales expresados no pueden generar una cultura de
sospecha, ni de cuestionamiento a priori respecto de cada accion de una autoridad o
funcionario publico que termine frustrando los procedimientos de promocion de
inversion privada y la gestion publica en general, pues para la vigilancia de la ética en el
ejercicio de la funcion publica se ha disefiado un Sistema de Control Interno (SCI) a cargo
de la Contraloria General de la Republica (CGR) y sus Organos de Control Institucional
(OCI), con la participacion de las propias entidades publicas que forman parte del referido
SCI.

3.4.2 Entonces... ¢ Cuales son las claves de la decision?

Ahora bien, de nuestra investigacion hemos identificado algunas materias claves que
pueden ayudar a los Alcaldes, Concejos Municipales y en general a las Administraciones
Municipales, a optar por la modalidad méas beneficiosa para la prestacion del servicio de

limpieza publica a sus comunas.

3.4.2.1 Valor por dinero

Dice la definicion del articulo 4° numeral 4.2 inciso 1 del Decreto Legislativo N° 1362
que en todas las fases de una APP las entidades publicas titulares de proyectos buscan la
“combinacion optima” entre los costos y la calidad del servicio publico que se ofrece a
los usuarios. Esta situacion le plantea a la municipalidad resolver un problema publico,
en nuestro caso la limpieza publica, decidiendo entre hacerlo por prestacion directa o por

prestacion indirecta a traves de una APP o el régimen de contratacion publica.

Es pertinente destacar que para el caso de la Ley de Contrataciones del Estado, la
Direccion Técnico Normativa del OSCE emitié su Resolucion N° 020-2017-DTN/OSCE
de fecha 24 de noviembre de 2017, por la cual aprob6 el Checklist N° 5 - ;Cémo evaluar
la Eficacia de una contratacion?, por el cual sefialan que el valor por dinero consiste el
lograr el equilibrio de las tres “E”, economia, eficiencia y eficacia. Asimismo, sefialan
que equivale a maximizar el valor de los recursos publicos, bajo el enfoque de gestion

por resultados.

En el caso de la limpieza publica, si descartamos la prestacion directa por los

sobrecostos que ocasiona a la municipalidad, debemos aplicar la metodologia valor por
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dinero a las modalidades de prestacion del servicio, buscando esa “combinacioén 6ptima”
entre costos y calidad del mismo. De los casos anteriormente expuestos tenemos que la
existencia de contratos de concesion en las Municipalidades Metropolitana de Lima, San
Isidro, Miraflores y San Borja, asi como contratos bajo el régimen de la Ley de
Contrataciones del Estado, a priori revelarian que si se logro establecer el valor por
dinero en cada caso, haciendo atractiva la operacion tanto para la entidad publica como
para la empresa prestadora, entregando el servicio a un privado y financidndolo con el
arbitrio de limpieza publica.

Por su parte, la ausencia de informacion sobre incumplimientos contractuales
visibles en el servicio de limpieza publica en dichas municipalidades, que pusieran en
riesgo el objeto de los contratos y especialmente el propio cumplimiento de los plazos
contractuales, nos revelarian un nivel de satisfaccién de los vecinos con la calidad y
cobertura de la prestacién por terceros. Obviamente, este no es un escenario transversal
pues como explicamos al principio de la investigacién, cada organizacion municipal tiene
sus propias caracteristicas, fortalezas y debilidades en la atencién de los servicios
publicos, asi como las circunscripciones tienen diferente tamafio y nimero de vecino

beneficiarios.

Asimismo, no debemos olvidar que en los casos de San Isidro y Miraflores la no
renovacion de los contratos de concesion se habria debido a criterios administrativos y
no a un desnivel determinante en la ecuacion valor por dinero, ya que dichas
municipalidades no asumieron la prestacion directa del servicio, sino que mantuvieron la
provision del mismo por privados, cambiando a la modalidad de la Ley de Contrataciones
del Estado. Por el contrario, San Borja si decidié continuar con el régimen de promocion
de inversion privada y adecu6 su vieja concesion a las reglas de la actual normatividad,

prorrogando el contrato de concesion hasta el afio 2024.

3.4.2.2 Enfoque de resultados

Siendo que estamos frente a dos alternativas viables de prestacion del servicio, tanto
legalmente como facticamente por los ejemplos anteriormente revisados. Existiendo en
el mercado propuestas de inversion privada para la atencion del servicio de limpieza
publica, sera pertinente evaluar aspectos como los plazos de los contratos, los costos del

servicio de limpieza publica que se financia con un arbitrio municipal, los niveles de
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servicio que requiere la municipalidad y que ofrecen los prestadores, asi como la
sostenibilidad del mismo en el tiempo, para determinar la modalidad mas conveniente

para la municipalidad y los vecinos.

En este orden de ideas, la alternativa de APPs aparece como la més conveniente
para la prestacion del servicio de limpieza publica, luego de ponderar las ventajas y

desventajas de cada modalidad explicadas precedentemente.

3.4.2.3 Explorar un “paquete de servicios a la ciudad” para hacer mas atractiva y

eficiente la prestacion del servicio de limpieza publica

Derivado del concepto anterior es pertinente preguntarse cdmo hacer mas atractiva la
prestacion de servicio de limpieza publica por los inversionistas privados, de modo tal
que los resultados de la APP satisfagan tanto a la municipalidad y sus vecinos-usuarios
como a los prestadores del servicio, ergo, valor por dinero. Aqui, un aspecto clave a

considerar es el tamafio de la operacion de promocion de la inversion privada.

Si bien es cierto nuestro andlisis se ha decantado por el caso especifico de la
limpieza publica, la dimension econémica de este servicio vista aisladamente podria
desalentar a las municipalidades a iniciar un procedimiento de APP o a la inversion
privada a participar en uno, por ejemplo en el caso que la jurisdiccién distrital sea muy
pequefia o0 que los volumenes de residuos solidos hicieran poco viable una operacion a
largo plazo. No es el caso de las experiencias municipales ya comentadas, densamente

urbanizadas, pero puede ocurrir en otras circunscripciones.

El amplio abanico de los servicios publicos municipales que la actual Ley N°
27972, Ley Organica de Municipalidades, asigna como competencia de las
municipalidades en su articulo 73°, concordante con los articulos 79° y 80° de dicho
cuerpo legal, nos permite explorar la alternativa de estructurar una APP que comprenda
no solo a la limpieza pablica, sino que integre a otros servicios como el barrido de calles
y plazas publicas, mantenimiento y conservacion de parques y jardines, recojo de maleza,
recojo de escombros, lavado de calles, plazas y locales publicos, mobiliario urbano o
servicios higiénicos en un gran procedimiento de promocién de inversion privada —
“paquete” — que involucre diferentes “servicios a la ciudad” vinculados al saneamiento,

salubridad y salud, asi como al ornato.
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Es pertinente sefialar que esta opcion no es nueva, pues estos servicios ya forman
parte del Contrato de Concesion del Servicio de Limpieza Publica del Cercado de Lima
de fecha 25 de octubre de 1995, suscrito por la Municipalidad Metropolitana de Lima con
el consorcio VEGA UPACA, hoy RELIMA AMBIENTAL S.A., prorrogado por
Acuerdo de Concejo N° 245 del 04 de agosto de 2005 y que continla surtiendo efectos

juridicos.

En este supuesto, ademas de tratarse de una operacion mas grande y por ende mas
atractiva para el inversionista, asi como més eficiente en costo y calidad del servicio,
permitiria que la municipalidad concedente convoque un solo procedimiento y luego
administre un solo contrato de concesion y no varios con estas caracteristicas o diversos
contratos de locacion de servicios bajo el régimen de la Ley de Contrataciones del Estado.
Si es la finalidad publica conjuntamente con el interés vecinal lo que anima el proceder
de las autoridades municipales, entonces la opcion “paquete de servicios a la ciudad” es

una alternativa muy interesante.

3.4.2.4 Rentabilidad social

Un ultimo tema a considerar en nuestra evaluacion es lo que hemos denominado como
“rentabilidad social” de la inversion privada en la prestacion del servicio de limpieza
publica. Sobre este aspecto, debemos sefialar que el elemento central a considerar para
tomar una decision no debe ser Unicamente el mero interés institucional de la
municipalidad para prestar el servicio y cumplir con su obligacion legal, sino el interés

del vecino-usuario, quien finalmente sostiene el costo de la prestacion con su arbitrio.

En este punto es necesario recordar que no estamos frente a un impuesto cuyo
rendimiento va a un fondo general para la atencién ciega de alguna funcion puablica, sino
ante un tributo que el vecino-usuario paga por un servicio individualizado en su persona.
Si es el interés del vecino-usuario el criterio determinante, entonces debemos orientar
nuestro analisis a qué es mas beneficioso para éste al evaluar las alternativas con que

cuenta una municipalidad para la prestacion del servicio de limpieza publica.

Asi, este concepto de “rentabilidad social” no comprende solo a la calidad y
cobertura del servicio, que en los casos revisados se cumpliria, sino también a otros
componentes que favorecen el interés del vecino-usuario, los que nos permitirian

decantarnos por la modalidad de APP y su contrato de concesion; a saber:
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e Un menor costo del servicio determinaria que el valor del arbitrio de limpieza
publica se reduzca, favoreciendo la economia personal de los vecinos-
usuarios.

e Un mayor plazo de vigencia en el contrato de concesion elimina
significativamente el riesgo que se desatienda el servicio, generando
confianza y predictibilidad en el vecino-usuario. Ademas, evita que la
recurrente convocatoria de procedimientos de seleccion distraiga a la
Administracion Municipal de otras acciones y proyectos a favor de la
comunidad, socialmente rentables.

e Concomitantemente, la perspectiva de un contrato de concesion de plazo
extendido puede generar la oportunidad de mejoras tecnoldgicas y mas
eficientes niveles de servicio, que redundaran en provecho del vecino-
usuario, no solo en cuanto al servicio en si mismo, sino en la paulatina mejora

de los estandares ambientales a favor de quien lo recibe.

3.4.3 ¢ El vecino-usuario tiene algo que decir?

Contrariamente a lo que ocurre en los casos del gobierno nacional y del gobierno regional,
en el nivel municipal existen una diversidad de mecanismos de participacion ciudadana,
a través de los cuales los vecinos pueden interactuar con su municipalidad conforme lo
establecido en los articulos 111°, 112°, 113°, 114°, 115°, 116°, 117°, 18°, 119°, 120°,
121°y 122° de la Ley Organica de Municipalidades, concordante con los articulos 192°,
193°, 194°, 195° y 196° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del

Procedimiento Administrativo.

Sin embargo, ninguna de las alternativas legalmente contempladas se inserta en
el supuesto de defensa de los derechos de consumidor-usuario de los vecinos, por lo que
se diluye en el mecanismo de denuncia del articulo 118°, ya que los denominados
Comités de Gestién que establece el articulo 117° no se han implementado en los
gobiernos locales, con flagrante infraccion de la normatividad vigente. Lo mismo ocurre
con los derechos de participacion del administrado del Texto Unico Ordenado de la Ley
del Procedimiento Administrativo, que se han convertido en meramente informativos y
sin caracter vinculante para las municipalidades, nuevamente con infraccion del actual

marco legal.
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Si a esta situacion agregamos la ausencia de un érgano regulador para el servicio
de limpieza puablica y, en general, para todos los servicios publicos de competencia
municipal, entonces estamos ante una clara desventaja en perjuicio del vecino
beneficiario del servicio. Esta anormal situacion no puede prolongarse mas por dos
consideraciones: primero, los receptores de los demaés servicios publicos si cuentan con
medio legales para canalizar sus expresiones, cuestionamientos y defensa de sus derechos
a través del sistema regulatorio nacional y, segundo, no es congruente con la existencia
de un conjunto de mecanismos de participacion vecinal establecidos en la Ley Orgéanica

de Municipalidades.

Esta aparente discriminacion en desmedro del vecino-usuario debe ser corregida
a través del establecimiento de alternativas ya contempladas en la legislacion nacional
para otros servicios, tales como la participacion ciudadana a través de Consejos de
Usuarios o el acceso irrestricto a la informacion de la concesion o del contrato de locacion

de servicios por medio de los cuales se presta el servicio.

Es oportuno sefialar que la participacion de los ciudadanos-usuarios de los
servicios publicos tienen larga data, pues en el articulo 9°-A de la Ley N° 27332, Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos,
adicionado por el articulo 8° de la Ley N° 28334 de agosto de 2004, se dispuso la
constitucién de uno o varios Consejos de Usuarios al interior de los 6rganos reguladores,
luego reglamentados por los Decretos Supremos N° 042-2005-PCM y N° 003-2007-
PCM. Es de destacar que el objetivo de estas normas era contar con un mecanismo de
participacion de los agentes interesados en la actividad regulatoria de cada sector

involucrado, con sus funciones establecidas en el articulo 9°-B de la Ley N° 27332.

Asi, como ejemplos tenemos que el Organismo Supervisor de la Inversion Privada
en Telecomunicaciones — OSIPTEL tiene su Reglamento de los Consejos de Usuarios del
OSIPTEL, aprobado por Resolucién del Consejo Directivo N° 118-2013-CD/OSIPTEL
de fecha 22 de agosto de 2013. Por su parte, el Organismo Supervisor de la Inversion
Privada en Energia y Mineria — OSINERGMIN tiene su Reglamento de los Consejos de
Usuarios de OSINERGMIN, aprobado por Resolucion del Consejo Directivo N° 113-
2006-0OS/CD de fecha 15 de marzo de 2006.

No obstante, pese a considerar indispensable la participacion de los vecinos en la

defensa de sus derechos como usuarios, especialmente ante la ausencia de un drgano
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regulador de servicios publicos municipales que contiene a la limpieza puablica, creemos
que esta participacion debe darse dentro del marco juridico vigente establecido por la Ley
Orgénica de Municipalidades y no crear uno especial. Sobre esta posibilidad nos

referiremos en el siguiente capitulo.

3.5 ¢El problema es legislativo o de decision politica?. Un caso concreto: La
renovacion del contrato de concesion para la prestacion del servicio de limpieza

publica en el distrito de San Borja

Para contestar a esta pregunta y como resultado de la evaluacién de ambas alternativas
para la prestacion del servicio de limpieza pablica, tenemos que un contrato de concesion
0 un contrato de locacién de servicios bien estructurado, fiscalizado (incumplimientos) y
supervisado (niveles de servicio), en principio no deberia tener problemas para

proporcionar un servicio satisfactorio a la comunidad.

Como sefialamos con anterioridad de los pocos casos de concesiones de limpieza
publica vigentes, tenemos el Contrato de Concesion N° 001-1998-MSB de fecha 01 de
junio 1998, suscrito por la Municipalidad Distrital de San Borja con la empresa
concesionaria DIESTRA S.A.C. para la prestacion del Servicio Publico de Recoleccion,
Transporte, y Disposicién Final de Residuos Sdélidos en la Jurisdiccidn de San Borja. Por
un tema profesional tuve conocimiento del procedimiento de modificacion contractual
que dio lugar a la prorroga de la concesion, experiencia que comparto brevemente para
efectos de esta investigacion; estableciendo que lo expuesto a continuacion es una
apreciacion personal de la aplicacién de la nueva legislacion en un procedimiento de

promocidn de inversion privada en el &mbito municipal bajo las nuevas reglas.

El contrato tenia como fecha de vencimiento el 31 de mayo de 2020, lo que
hubiera significado para el distrito de San Borja el grave riesgo de desatencién del
servicio esencial de limpieza publica, en plena pandemia del COVID-19. Por tal razon,
aplicando la clausula quinta del contrato de concesion, la municipalidad requirio el plazo
extraordinario de prestacion del servicio por 180 dias calendario, que vencia el 28 de

noviembre de 2020.

Presentada la solicitud de ampliacién del plazo contractual por la concesionaria
DIESTRA S.A.C. con fecha 11 de mayo de 2020, en la Sesion Ordinaria de Concejo N°
X1-2020 de fecha 12 de junio de 2020, la Administracion Municipal luego de recabados
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los informes técnicos pertinentes comunico al Concejo Municipal que se iba a dar inicio
al procedimiento de ampliacién del contrato de concesion, por cuanto esta alternativa
ofrecia un mejor precio respecto de lo que estaban cobrando los distritos vecinos y porque
al finalizar el plazo contractual los bienes de la concesion pasarian a ser propiedad

municipal.

Fluye de esta decision politico-administrativa que se optd por valorar los
beneficios de la concesion por encima del riguroso procedimiento de modificacion
contractual establecido por el Decreto Legislativo N° 1362 y su Reglamento, pese a que
era la primera vez que una concesion originaria de 1998 era sometida al escrutinio del
Ministerio de Economia y Finanzas (MEF), lo que no habia ocurrido en 2010 y 2015,
fechas donde se aprobaron las anteriores prérrogas contractuales, con posterioridad a la
emision del Decreto Legislativo N° 1012.

El plazo de evaluacién conjunta y de emision de los informes previos del MEF y
de la Contraloria General de la Republica (CGR) comprendieron los meses de julio,
agosto, setiembre y octubre, significando una revision integral del contrato de concesion,
conforme a los requisitos exigidos en la nueva normatividad, de los que podemos extraer

los siguientes aspectos relevantes:

e Se actualizaron las Definiciones del contrato de concesion.

e Se actualizo el objeto del contrato de concesion.

e Se precisaron las reglas del cofinanciamiento de la concesion y sus
componentes servicio e inversion. Asimismo, se establecieron las reglas del
ajuste del cofinanciamiento.

e Se establecieron las reglas sobre los bienes de la concesion.

e Se precisaron los componentes del servicio: prestacion del servicio de
limpieza publica y cumplimiento de los niveles del servicio.

e Se fijo el régimen de los seguros de la concesion.

e Se precisaron los supuestos de terminacion del contrato, asi como el
procedimiento de liquidacion del mismo.

e Se establecid el régimen de deducciones y penalidades.

e Seinstituyeron las reglas de la supervision del contrato de concesion, a cargo

de una Unidad Orgéanica de la propia concedente.
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e Se establecieron los alcances minimos de los servicios, asi como los

indicadores de los mismos.

Es menester sefialar que en todo momento, la Municipalidad Distrital de San Borja
conto con la posibilidad de recurrir a un procedimiento de desabastecimiento del servicio
y contratar el servicio de limpieza publica a través de una Adjudicacion Simplificada
conforme a la Ley de Contrataciones del Estado; sin embargo, mantuvo su decision de
agotar la posibilidad de ampliar el plazo del Contrato de Concesion N° 01-98-MSB, pues
hubiera ocasionado un incremento en el servicio que se iba a trasladar a los vecinos, asi
como la pérdida de un componente esencial de la concesion: el sistema de contenedores

soterrados y aéreos que coadyuvaban al servicio en el distrito.

Finalmente, convalidando la decision politico-administrativa de la gestién
municipal, el Concejo Municipal aprobd la Adenda N° 8 al contrato de concesion por
Acuerdo de Concejo N° 057-2020-MSB-C del 26 de noviembre de 2020, ampliando el
plazo de la concesidn por cuatro afios hasta noviembre de 2022.

Durante el procedimiento de evaluacion conjunta y de emision de informes
previos por el MEF y la CGR, pudimos identificar algunos inconvenientes que pudieron
desalentar la decision institucional de la Municipalidad Distrital de San Borja de persistir
en la prorroga de la concesion. A saber:

e FEra el primer ejemplo de modificacion contractual de un contrato de
concesion tan antiguo y aprobado durante la vigencia de los Decretos
Supremos N° 059-96-PCM y N° 060-98-PCM, bajo las reglas del Decreto
Legislativo N° 1362 y su Reglamento. Se percibié un efecto “conejillo de
indias” en este procedimiento.

e Fueron evidentes las enormes exigencias de informacién sobre los
antecedentes de la ejecucion contractual y de proyecciones a futuro de la
prestacion del servicio, como si se tratara de una prestacion nueva. Lo mismo
ocurrid en el caso del cofinanciamiento, garantias, niveles de servicio,
causales de terminacion de la concesion, entre otros aspectos que generaron
controversia por la rigidez de la posicion del Ministerio.

e Eneste aspecto debemos sefialar que nos parece que el extremo celo del MEF
respecto del cofinanciamiento de la concesion, parte del supuesto errado que

se trata de recursos del Tesoro Publico destinados a sostener el proyecto,
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cuando estamos frente a un servicio puablico que se financia con arbitrios
municipales. En tanto dicha concepcion no cambie la posibilidad de
estructurar APPs a nivel municipal van a ser escasas.

Se advirtio que el procedimiento en la actual normatividad no distingue entre
proyectos pequefios o locales y grandes inversiones privadas cofinanciadas,
lo que complejiza la evaluacidn previa pues las exigencias son igual de
rigurosas.

Resulto contraproducente la posicion del MEF en el sentido de excluir de toda
participacion directa en el procedimiento de evaluacion conjunta de la
empresa concesionaria, lo que transfirié toda la responsabilidad de sustentar
la necesidad de la extensién del plazo contractual a la municipalidad
concedente. EI know how de la concesionaria no fue valorado en ninguna de
las etapas de evaluacién conjunta e informes previos.

La intervencién de la CGR a través de un informe previo no vinculante no
coadyuva a la promocion de la inversion privada, por el contrario, puede
terminar generando dudas en las autoridades politicas que en el nivel
municipal tienen finalmente la decision de convalidar los actos de la
Administracion Municipal. Es menester sefialar que en ningdn momento del
procedimiento de modificacion contractual el interés publico que defiende el
Sistema Nacional de Control esté en riesgo, pues la CGR cuenta con su propio
marco legal de intervencion a traveés de sus atribuciones de control
concurrente y posterior.

Finalmente, quedo la percepcion que tanto para el MEF como para la CGR el
interés del vecino-usuario es absolutamente secundario respecto del
cumplimiento de las exigencias formales y documentales por la entidad

publica concedente.

Independientemente de las apreciaciones personales del suscrito, se inserta como

Anexo 1 a esta investigacion la entrevista realizada a la doctora Leydith Valverde

Montalva, gerenta municipal de la Municipalidad Distrital de San Borja durante el

procedimiento de Evaluacion Conjunta de la modificacion contractual del Contrato de

Concesion N° 01-98-MSB, compartiendo dicha funcionaria sus experiencias durante
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dicha negociacién con el MEF y exponiendo los fundamentos de la decision institucional

de prorrogar el referido contrato de concesion.

Finalizamos sefialando que aunque el objetivo de sacar adelante la modificacion
contractual se logro, la experiencia fue preocupante en razén que en varias oportunidades
la rigurosidad de las exigencias planteadas por el MEF, siguiendo el nuevo marco legal,
pudieron descarrillar la renovacion contractual de la concesion y obligar a la
Municipalidad Distrital de San Borja a echar mano de la Ley de Contrataciones del
Estado, via una situacion de desabastecimiento.

En la actualidad, una pregunta esta pendiente de respuesta: ¢En el afio 2024, afio
final de la concesion del servicio de limpieza publica para el distrito de San Borja, sus

autoridades optaran por un procedimiento de APP?

3.6 Conclusiones del capitulo

Los ejemplos desarrollados en este capitulo revelan que las municipalidades que
adoptaron el régimen legal de promocion de inversion privada para el servicio de limpieza
publica, han ido abandonando paulatinamente esta alternativa, coincidiendo con la
modificacion de la legislacion de la materia que ha unificado la misma en torno a las
entidades del gobierno nacional, MEF, PROVINVERSION, etc., eliminando el margen
de maniobra del que gozaban los gobiernos locales para convocar y adjudicar concesiones

de obras de infraestructura y servicios publicos.

La ponderacién que hemos realizado entre las ventajas y desventajas de la
modalidad de APPs y contratos de locacidn de servicios bajo el régimen de contrataciones
publicas, arrojan resultados ostensiblemente méas favorables para la prestacion del
servicio por la alternativa de APPs, en plazo, costo, propiedad de los bienes, bajo riesgo,
entre otros, lo que permitiria satisfacer a plenitud el interés pablico en general, con la
prestacion de un servicio a la ciudad y el interés de los vecinos-usuarios en particular, en

tanto beneficiarios de un servicio individualizado en su persona.

Asimismo, es posible estructurar una APP que comprenda no solo a la limpieza
publica, sino que integre a otros servicios municipales en un gran procedimiento de
promocion de inversion privada — “paquete” — que involucre diferentes “servicios a la

ciudad” vinculados al saneamiento, salubridad y salud, asi como al ornato, cumpliendo
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con el principio de valor por dinero y satisfaciendo no solo el cumplimiento de los

objetivos del marco normativo sino el interés publico y de los vecinos-usuarios.

Sin embargo, esas evidencias no serian suficientes para que las autoridades
municipales se decanten por la convocatoria de procedimientos de APPs, recurriendo a
la modalidad mas expeditiva de la Ley de Contrataciones del Estado, lo que nos lleva a

concluir que existe un problema legislativo que esta condicionando la decision politica.

Hemos encontrado una aparente discriminacion en desmedro del vecino-usuario
del servicio de limpieza publica, ya que ademas de no contar con un érgano regulador,
no existen dentro de los mecanismos de participacion ciudadana de la legislacion

municipal alguno que contemple el ejercicio de sus derechos de usuarios del servicio.

Por ende, esta situacion debe ser corregida a través del establecimiento de
alternativas ya contempladas en la legislacion nacional para otros servicios, tales como
la participacién ciudadana a través de Consejos de Usuarios o el acceso irrestricto a la
informacidén de la concesion o del contrato de locacion de servicios por medio de los
cuales se presta el servicio, pero dentro del marco juridico vigente de la actual Ley
Orgénica de Municipalidades.
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CAPITULO IV: LAS ASOCIACIONES PUBLICO
PRIVADAS (APPs) Y LOS CONTRATOS DE
CONCESION COMO ALTERNATIVA MAS

EFICIENTE PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO
DE LIMPIEZA PUBLICA

4.1 ¢La actual legislacion de Asociaciones Publico Privadas (APPs) incentiva la
participacion de la inversion privada en la prestacion de los servicios publicos y

especificamente en el servicio de limpieza publica?

Ha llegado el momento de responder a la pregunta si la modalidad de APPs es la mejor
alternativa para que las municipalidades presten el servicio de limpieza publica a sus
vecinos-usuarios. Fue intencion de esta investigacion repasar en el Capitulo 2 la
evolucion del marco legal de promocion de la inversion privada en los servicios publicos
y en el Capitulo 3 exponer ejemplos de aplicacion de dicho régimen legal en el nivel
municipal, justamente para ubicarnos en el contexto que paulatinamente fue desalentando
el uso de las APPs en la limpieza publica, pese a sus evidentes ventajas a favor de las

propias municipalidades y sus vecinos-usuarios.

Desde nuestro punto de vista el problema es legislativo y su impacto en las
decisiones de las autoridades politicas y administrativas de nivel municipal ha sido
determinante para desalentar cualquier adopcion de esta alternativa, respecto de servicios
esenciales y altamente sensibles como el que nos ocupa. No pensamos hacer un repaso
prolijo de las normas vigentes por no ser el objetivo de nuestra investigacion, pero si
presentar un enfoque general sobre las disposiciones que resultaron contraviniendo su

objetivo declarado.

El punto de partida lo encontramos en 2008 con la aprobacion del Decreto
Legislativo N° 1012, Ley Marco de Asociaciones Publico-Privadas para la generacion de
empleo productivo y dicta normas para la agilizacion de los procesos de promocion de la
inversion privada, emitido en medio del fervor impulsor de inversiones declarado por el
presidente Alan Garcia. Afortunadamente, por tratarse de una “Ley Marco” la nueva

disposicion legal coexistio con el marco juridico de los Decretos Supremos N° 059-96-
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PCM y N° 060-96-PCM y asimismo con las competencias municipales para convocar
procesos de promocion de inversiones privadas en servicios publicos, a través de sus
propias Ordenanzas Municipales sobre dicha materia, conforme sus atribuciones
constitucionales consagradas en el articulo 195° del texto constitucional y en lo dispuesto

en los articulos 33° y 59° de la actual Ley Organica de Municipalidades.

Como ejemplos tenemos la entonces vigente Ordenanza N° 867-MML,
Reglamento para la Promocién de la Inversion Privada en Lima Metropolitana (2005) o
la Ordenanza N° 431-MSS, Reglamento para la Promocion de la Inversion Privada en el
distrito de Santiago de Surco (2012). Simultdneamente, dos sucesos se produjeron
vinculados a los servicios publicos, el Tribunal Constitucional defini6 los criterios para
el cobro de los arbitrios municipales y las municipalidades empezaron a recibir cada vez
mayores cantidades de recursos via Fondo de Compensacién Municipal y programas de

incentivos a la mejora de la gestion publica.

Todo va a cambiar en 2015. ¢;Qué habia sucedido?. El fendomeno ODEBRECHT
— que involucrd luego a las compafiias brasilefias OAS, Camargo-Correa, Andrade-
Gutierres y Queiroz-Galvao - habia hecho su aparicién en la escena nacional con el
descubrimiento de gran cantidad de casos de corrupcion en la contratacion y ejecucién
de obras de infraestructura, convocadas por los tres niveles de gobierno, comprendiendo
como investigados a infinidad de autoridades politicas y funcionarios publicos de los mas
altos rangos. Los hechos son publicos, asi que no abundaremos en detalles.

Inmediatamente comenzd la busqueda de explicaciones por estos lamentables
sucesos Y la reaccion de la Administracion Publica peruana fue la misma que se adopt6
con la legislacion de Contrataciones del Estado en afios anteriores, tomar el marco legal
e ir incrementandolo de requisitos y procedimientos, como si el problema fueran las
normas y no la ética personal y profesional de los servidores pablicos a cargo de la toma
de decisiones. La corrupcion convierte en poroso cualquier blindaje legislativo, tal y

como hemaos visto en algunos de los ejemplos planteados.

Se perdio discrecionalidad e iniciativa, precisamente dos de las herramientas
fundamentales en la promocion de la inversion privada en obras de infraestructura y
servicios publicos, sobre las que se construyo el sistema. Es importante destacar aqui que
en el caso de la legislacion de contrataciones publicas cuando menos se avanzé en el

disefio de bases estandar y con plazos estrictos en las intervenciones del OSCE, en tanto
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que los sucesivos Decretos Legislativos que enterraron al 1012 complejizaron cada vez

mas el procedimiento.

Asi, con el Decreto Legislativo N° 1224, todavia una “Ley Marco” y sus
modificatorias del Decreto Legislativo N° 1251, se buscé centralizar todos los procesos
de promocion de la inversion privada a través del Sistema Nacional de Inversion Privada
bajo el liderazgo de PROINVERSION, derogando el régimen del Decreto Supremo N°
059-96-PCM vy eliminando el margen legal del que gozaban las municipalidades para
convocar las iniciativas privadas en infraestructura y servicios publicos de su
competencia. Ahora, un régimen Unico, que no distinguia pequefios procesos de nivel
municipal de las grandes inversiones de dimension nacional, regiria la promocion de la

inversion privada. Grave error de apreciacion.

Lo peor vendria con el Decreto Legislativo N° 1362, actualmente vigente y su
Reglamento, con el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) desplazando a
PROINVERSION de su papel lider en los procesos de acompafiamiento, aparentemente
por las razones antes advertidas. Es significativo sefialar que a diferencia de los Decretos
Legislativos antes comentados, la nueva norma dejé de ser una “Ley Marco” para
convertirse en una legislacion especifica que regulaba los procedimientos de promocion

de la inversion privada.

El actual marco legal, no solo mantiene sino que refuerza el régimen dnico,
imponiendo a las municipalidades un rigido esquema procedimental, sin calibrar el tipo
y tamafio de las inversiones privadas que pueden promoverse a nivel municipal, ni
contemplar el caso excepcional de servicios publicos que son integramente financiados

por arbitrios municipales.

De la revision de la Exposicion de Motivos del referido Decreto Legislativo N°
1362 tenemos que el objetivo declarado de la norma fue promover mayor transparencia
y predictibilidad en la promocion de proyectos, la unificacion de competencias
normativas, mejorar el seguimiento y acompafiamiento de proyectos, entre los mas
importantes. Empero, del documento fluye que son los objetivos de control financiero del
gobierno nacional los que realmente sustentan la norma, contenidos en la verificacion de
compromisos fiscales a ser asumidos por las entidades publicas y evitar desperdicios de

recursos en proyectos inactivos.
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De ahi la excesiva reglamentacion vigente y, lamentablemente, ni una sola linea

sobre el sui generis caso de un servicio publico municipal financiados por un arbitrio,

que comprende nada menos que a casi de mil novecientas municipalidades provinciales

y distritales en el Per.

Personalmente, la impresion que me generan estos cambios en la legislacion es

que la supervivencia de las carreras de los funcionarios publicos ha desplazado al

auténtico objetivo de atraer la inversion privada a las obras y servicios a cargo del sector

pablico, en beneficio de las personas.

A continuacion, hemos podido identificar algunos grandes aspectos que podrian

explicar el cuasi abandono de esta alternativa por los gobiernos locales, los que

destacamos aunque sea sucintamente:

Pese a la existencia de un nuevo marco legal pro-consumidor/usuario desde
2010, el destinatario de la potencial inversion es absolutamente obviado, no
existe, pues el objetivo seria cumplir a rajatabla con el estricto marco
normativo, no importando ni el interés del usuario ni la propia
realizacion/ejecucion de la APP. Claro, sin obra no hay casi responsabilidad.
El establecimiento de una fuerte relacion de dependencia de los Comités de
Promocion de la Inversion Privada con PROINVERSION y el MEF,
desaparece cualquier atisbo de autonomia constitucional por parte de las
municipalidades para organizar, reglamentar y administrar los servicios
publicos locales y en la practica las convierte en un anexo local de los 6rganos
del gobierno nacional; desnaturalizando la esencia misma del derecho de las
municipalidades a promover la inversion privada.

Las diferentes Fases del desarrollo de los proyectos de APP demandan una
serie de intervenciones de diferentes organismos publicos, cuyas opiniones
vinculantes previas al Informe Multianual de Inversiones, Informe de
Evaluacion, Declaracion de Viabilidad, Version Final del Contrato, estan
pensadas y disefiadas para inversiones de alcance nacional o regional, no para
las de nivel local.

Es maés, al interior del propio MEF, previa a las opiniones institucionales
vinculantes se requieren de pronunciamientos de sus unidades organicas
(Presupuesto, Inversiones, Riesgos) cada cual con su particular percepcion

del proyecto. Nuevamente aparece el interés personal de los funcionarios
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como factor determinante por encima de los principios pro-consumidor o la
propia promocidn de la inversion privada.

= EIl procedimiento simplificado contemplado en el articulo 43° y que podria
ser una alternativa para proyectos relativamente pequefios de nivel municipal
no lo es tal, pues conforme al articulo 60° del Reglamento el monto tope para
este rango es 15,000 Unidades Impositivas Tributarias (UIT) o S/
66°000,000.00 del afio 2021 con la UIT a S/ 4,400.00, monto pequefio
inclusive para una concesion de diez afios.
Ademas, si revisamos las presuntas reglas de simplificacion solo se aplican
para APPs de iniciativa estatal, lo que descarta a las iniciativas privadas que
justamente se busca promover a nivel municipal. ; Qué simplificacion es ésta?.

» Finalmente, la intervencion de la Contraloria General de la Republica (CGR)
con opinion no vinculante en la Version Final del Contrato (VIC) y en las
modificaciones contractuales carece de todo sentido. Buscar el aval de la
CGR en el desarrollo del procedimiento no coadyuva a darle transparencia,
por el contrario, lo distorsiona con la intervencion de un organismo no
especializado en la materia.
El Sistema de Control Interno (SCI) a cargo de la CGR posee mecanismos de
intervencion a traves del control concurrente en caso tome conocimiento de

graves deficiencias en el procedimiento.

Desde la perspectiva de los actores privados en los procedimientos bajo
comentario, como Anexo 2 a esta investigacion corre la entrevista realizada al doctor
Miguel Sdnchez Moreno, socio del Estudio Rossellé Abogados, a cargo del area de disefio
y estructuracion legal de proyectos de promocién de inversion privada, APPs, iniciativas
privadas, concesiones y privatizaciones, contrataciones de obras publicas y servicios bajo
la Ley de Contrataciones del Estado, el que nos ha dado sus valiosas impresiones sobre

el actual régimen legal de promocion de inversion privada.

En conclusion, “aterrizando” nuestro anélisis al caso de la promocidn de inversion
privada en el servicio de limpieza publica de nivel municipal, nos resulta obvio que el
actual marco juridico del Decreto Legislativo N° 1362 y su Reglamento es un enorme
obstaculo para concitar el interés de las autoridades municipales en prestar el servicio por

esta modalidad, asi como de los potenciales inversionistas privados.
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De ahi la recurrente preferencia por los procedimientos de seleccion regulados
por la Ley de Contrataciones del Estado, mas agiles y menos complejos, aunque mas
costosos y menos beneficiosos para los vecinos-usuarios que solventan el servicio;
confirmando nuestra hipétesis del por qué las Municipalidades Metropolitana de Lima,
Miraflores, San Isidro y Santiago de Surco descartaron las APPs como alternativa para la

prestacion del servicio de limpieza publica.

¢Qué hacer? Pues ir contra la corriente y proponer algunas modificaciones
legislativas que permitan recuperar atractivo para la prestacion del servicio de limpieza
publica por intermedio de APPs, desde dos perspectivas rectoras: primera, las
municipalidades ya usaron con éxito los mecanismos de promocion de inversion privada
en servicios publicos y, segunda, el principio pro-consumidor/usuario debe incorporarse
a los principios de promocion por impactar directamente en el interés de los beneficiarios

de las inversiones.

4.2 Algunas propuestas de modificacion a la actual legislacion de Asociaciones
Publico Privadas (APPs) para una mas eficiente prestacion del servicio de limpieza

publica. Formulas legales propuestas

Esta breve investigacion busca trascender el &mbito estrictamente acadéemico y generar
algunas propuestas legislativas que modifiquen el actual marco legal de promocién de la
inversion privada, coadyuvando a lograr una mejor alternativa para la prestacion del
servicio de limpieza publica; proponiendo recuperar para las municipalidades el papel
pleno de organismos convocantes y concedentes de los procesos de promocion,
estableciendo algunos lineamientos fundamentales para el ejercicio de tales
competencias, incorporando la participacion de los vecinos-usuarios dentro de los
mecanismos de participacion ciudadana para el caso especifico de los servicios publicos
municipales e introducir el principio pro-consumidor/usuario dentro de los preceptos

rectores de la promocion de la inversion privada.

A continuacion, proponemos algunas formulas legales:
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4.2.1 Devolucion de las competencias legales a las municipalidades para la
promocion de la inversion privada e introduccion de lineamientos fundamentales

para el ejercicio de tales competencias legales

Como primera propuesta planteamos retornar al régimen legal previo a la emision del
Decreto Legislativo N° 1224, devolviendo a las municipalidades las competencias legales
para la aprobacion del marco juridico, convocatoria, desarrollo, adjudicacion y ejecucion
contractual de los proyectos de promocion de la inversion privada en obras de

infraestructura y servicios pablicos.

Desde la introduccidon de estos mecanismos en la legislacion nacional a principios
de la década de los afios noventa y hasta el afio 2015, las municipalidades han hecho uso
de los mismos aprobando su propio marco normativo y conduciendo sus procedimientos
de seleccion, lo que ha permitido que en diversos ambitos incluyendo el servicio de

limpieza publica se otorgaran concesiones a empresas privadas.

No obstante y en consonancia con las preocupaciones expresadas por el gobierno
nacional en la Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo N° 1362, proponemos que
el nivel de gobierno que emita la normatividad sean la Municipalidad Metropolitana de
Lima y las municipalidades provinciales, lo que a priori permitiria contar con una norma

de mayor calidad, fruto de un estudio y deliberacion mas acorde con la materia a regular.

Sobre este punto, debemos recordar que la Municipalidad Metropolitana de Lima
fue entidad pionera en la promocion de la inversion privada a nivel metropolitano con la
aprobacion de la Ordenanza N° 098-MML vy luego con la mejor lograda Ordenanza N°
867-MML y sus modificatorias, por lo que no existe fundamento para cuestionar su

idoneidad en la produccion de una norma de estas caracteristicas.

Ademas, como hemos explicado con anterioridad el ejercicio de tal competencia
tiene sustento en el articulo 195° de la Constitucién y en los articulos 33° y 59° de la Ley
Organica de Municipalidades, por lo que existen fundamentos juridicos sdlidos para
rebatir el objetivo centralizador del Decreto Legislativo N° 1224 y su sucesor el Decreto
Legislativo N° 1362.

No obstante, siempre pueden existir dudas y preocupaciones — infundadas desde
nuestro punto de vista - que la calidad de las normas producidas a nivel municipal

adolezca de graves deficiencias y que el mal disefio de una APP termine comprometiendo
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recursos publicos para el sostenimiento de los servicios publicos o la infraestructura en

obras publicas.

Aunque en el caso del servicio de limpieza publica este temor es infundado, si
consideramos pertinente que en el Decreto Legislativo N° 1362 conjuntamente con
devolver las competencias legales a las municipalidades de rango provincial, se
establezca la incorporacion de algunos lineamientos fundamentales que deberan
observarse en la elaboracion de las ordenanzas reglamentarias de promocion de la

inversion privada.

En este orden de ideas y a fin de comprender ambas materias, proponemos
incorporar en el articulo 2°. Ambito de aplicacion del Decreto Legislativo N° 1362, la

siguiente formula legal:
ARTICULO 2°. Ambito de aplicacion-

El presente Decreto Legislativo es de aplicacion a las entidades publicas
pertenecientes al Sector Publico No Financiero, conforme a lo dispuesto en el
Decreto Legislativo N° 1276, Decreto Legislativo que aprueba el Marco de la
Responsabilidad y Transparencia Fiscal del Sector Publico No Financiero.

Los procesos para el desarrollo de proyectos de inversion bajo las
modalidades de Asociacion Publico Privada y de Proyectos en Activos de
competencia municipal, se rigen por las ordenanzas aprobadas por la
Municipalidad Metropolitana de Lima y las respectivas municipalidades
provinciales, las que deben observar los principios enunciados en el articulo 4°
y las reglas procedimentales contenidas en el Sub Capitulo | del Titulo 11 del

presente Decreto Legislativo.

4.2.1.1 Convenios de cooperacion entre entidades del gobierno nacional y
municipalidades para la aplicacion del Decreto Legislativo N° 1362 a los procesos

de promocion de la inversion privada de competencia municipal

Sin perjuicio de lo expuesto, debe contemplarse la posibilidad que los gobiernos locales
puedan voluntariamente decidir someterse a las disposiciones del Decreto Legislativo N°
1362 y su Reglamento, a través de la celebracion de convenios de cooperacion bajo el

marco de las reglas de colaboracion entre entidades, establecidas en el Texto Unico
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Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
actualmente aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.

Esta alternativa serviria por ejemplo para casos de grandes inversiones de
dimension metropolitana o provincial, tratese de infraestructuras de obras publicas en los
ambitos vial o de servicios, asi como otros servicios publicos de alcance metropolitano o
provincial. También para los casos que involucren a municipalidades en proyectos
conjuntos con gobiernos regionales o con las entidades del gobierno nacional,
fundamentalmente en los casos de obras o servicios publicos que respondan a

competencias compartidas.

Para tal efecto, proponemos incorporar una Décimo Sexta Disposicion

Complementaria Final al Decreto Legislativo N° 1362, con la siguiente formula legal:
DECIMO SEXTA. Colaboracion con los gobiernos locales.-

Los gobiernos locales podran acogerse voluntariamente a las
disposiciones del presente Decreto Legislativo a través de la celebracion de
convenios de cooperacion con el Ministerio de Economia y Finanzas y/o
PROINVERSION, bajo el marco de las reglas de colaboracion entre entidades,
establecidas en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del

Procedimiento Administrativo General.

Para tal efecto, los gobiernos locales adoptan los Acuerdos de Concejo
correspondientes, donde conste su voluntad de celebrar los convenios de

cooperacion, conforme el marco legal de la Ley Organica de Municipalidades.

4.2.2 Incorporacion de la participacion de los vecinos-usuarios dentro de los

mecanismos de participacion ciudadana para los servicios publicos municipales

Antes de formular la propuesta de modificacién legislativa, debemos hacer la precisién
que con la finalidad de suplir la ausencia de un érgano regulador de servicios publicos
municipales que contenga a la limpieza publica, la participacion de los vecinos-usuarios
debe darse dentro del marco juridico vigente establecido por la Ley Organica de

Municipalidades y no a través de la creacién de un régimen legal especial.

Es por ello que proponemos la creacion de un Consejo de Usuarios de los servicios

publicos municipales, como mecanismo de participacion vecinal especifico, retirando
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dicha funcion a las Juntas Vecinales Comunales pues en la practica no han funcionado
como tales. Por lo expuesto, estamos planteando la modificacion de los articulos 113° y
116° de la Ley N° 27972 e incorporacion de un articulo 117°-A, conforme la siguiente
férmula legal:

ARTICULO 113.- EJERCICIO DEL DERECHO DE
PARTICIPACION

El vecino de una jurisdiccién municipal puede ejercer su derecho de
participacion vecinal en la municipalidad de su distrito y su provincia, mediante

uno o mas de los mecanismos siguientes:

(..)

8. Consejo de Usuarios de los servicios publicos de competencia

municipal.
ARTICULO 116.- JUNTAS VECINALES COMUNALES

Los concejos municipales, a propuesta del alcalde, de los regidores, 0 a
peticion de los vecinos, constituyen juntas vecinales, mediante convocatoria
publica a elecciones; las juntas estaran encargadas de supervisar el
cumplimiento de las normas municipales, la ejecucion de obras municipales y
otros servicios que se indiquen de manera precisa en la ordenanza de su creacion.
Las juntas vecinales comunales, a través de sus representantes acreditados,

tendran derecho a voz en las sesiones del concejo municipal.

El concejo municipal aprueba el reglamento de organizacion y funciones
de las juntas vecinales comunales, donde se determinan y precisan las normas

generales a que deberan someterse.
ARTICULO 117-A.- CONSEJO DE USUARIOS

El Consejo de Usuarios de servicios publicos de competencia municipal
es el mecanismo de participacion a través del cual los vecinos ejercen sus
derechos de consumidores-usuarios, conforme el marco legal establecido por la
Ley N° 27332 Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada
en los Servicios Publicos y sus modificatorias. Sus representantes son electos en

la forma establecida por el Concejo Municipal que aprueba el reglamento de
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organizacion y funciones del Consejo de Usuarios, donde se determinan y

precisan las normas generales a que deberan someterse.

4.2.3 Introduccién del principio pro-consumidor/usuario dentro de los preceptos

rectores de la promocion de la inversion privada

A lo largo de la presente investigacion ha quedado patentizada la trascendencia de las
personas, ciudadanos, consumidores/usuarios, vecinos o como quieran denominarlos,
como beneficiarios de la prestacion de los multiples servicios publicos u obras de
infraestructura pablica a cargo de las entidades estatales en el marco del moderno Estado

democratico y social.

Asimismo, existe un mandato constitucional que no puede ser obviado como se
desprende de los articulos 58°, 65° y deméas vinculados, asi como un texto legal
especializado como es el Codigo de Defensa y Proteccion del Consumidor, aprobado por
Ley N° 29571.

Ergo, en consonancia con este marco juridico la legislacién sobre promocién de
la inversion privada debe contener entre sus preceptos constitutivos el interés de los
consumidores/usuarios, por lo que debe incluirse el principio pro-consumidor/usuario,
dentro de los principios que consagra el Decreto Legislativo N° 1362 y las normas que
en el futuro lo reemplacen, a fin de equilibrar el mero cumplimiento de la excesiva
normatividad que soslaya los derechos reconocidos de las personas a acceder a las

infraestructuras y servicios publicos.

Por ello, proponemos incorporar en el articulo 4°. Principios del Decreto

Legislativo N° 1362, la siguiente formula legal:
Articulo 4. Principios

4.1 En todas las fases vinculadas al desarrollo de los proyectos regulados

en el presente Decreto Legislativo, se aplican los siguientes principios:

(...)

7. Pro consumidor o usuario: En los procesos de promocion de la inversion
privada se contemplan las normas de proteccion y defensa de los
consumidores o usuarios, en tanto principio rector de la politica social y

econOmica del Estado, dentro del marco del articulo 65 de la Constitucion
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Politica del Pera y de la economia social de mercado, establecido en el
Capitulo | del Titulo Ill, Del Régimen Econdmico, de la Constitucion

Politica del Perd.
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CONCLUSIONES

Nuestra investigacion presenta las siguientes conclusiones:

= El servicio de limpieza publica es un servicio publico esencial que histéricamente es
prestado por las municipalidades a los vecinos-usuarios a traves de tres modalidades:
directamente por los gobiernos locales, a través de contratos de concesion o de
contratos de Asociaciones Publico-Privada conforme la legislacion de la materia y
por contratos de locacion de servicios celebrados al amparo de la Ley de
Contrataciones del Estado.

= El servicio de limpieza publica se financia con el denominado arbitrio de limpieza
publica que es una tasa cobrada por las municipalidades en ejercicio de su poder
tributario y que abonan los vecinos-usuarios en contraprestacion de un servicio
individualizado en sus personas.

= El actual marco legal de la prestacion del servicio de limpieza publica es resultado
de una evolucion legislativa que comienza en 1991 con la aprobacion de las primeras
normas sobre promocion de la inversién privada en infraestructura de obras y
servicios publicos, la que ha continuado con las sucesivas actualizacion es de la Ley
de Contrataciones del Estado, hasta la emision del vigente Decreto Legislativo N°
1362 y su Reglamento. Asimismo, en este proceso han sido relevantes
pronunciamientos del INDECOPI y del Tribunal Constitucional.

= Las diferentes municipalidades de Lima Metropolitana que optaron inicialmente por
la prestacion del servicio de limpieza pablica a través de la modalidad de concesiones
conforme los mecanismos de promocion de la inversion privada, han venido
abandonando dicha alternativa y, por el contrario, han decidido mutar a la alternativa
de contratos de locacién de servicios bajo el régimen de la Ley de Contrataciones del
Estado.

= Una compulsa entre las ventajas y desventajas de ambas modalidades, arroja que
razonablemente que el servicio de limpieza publica prestado a través de concesiones
0 Asociaciones Publico Privadas (APPs) resulta mas beneficioso tanto para la

municipalidad como para el vecino-usuario, en cuanto a estabilidad y seguridad
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juridicas, plazo, precio, propiedad de los bienes e innovacién tecnoldgica, que
hacerlo por contratos de locacion de servicios.

El componente ético es fundamental en el procedimiento de toma de decisiones que
deben realizar las autoridades municipales antes de optar por una u otra modalidad
de prestacion del servicio. Conjuntamente con éste, existen otros elementos como
valor por dinero, enfoque de resultados, paquetes de servicios y rentabilidad social,
que deben ser aquilatados por las municipalidades para adoptar una decision.

Sin embargo, se ha identificado que la ausencia de un 6rgano regulador y una
omision en los mecanismos de participacion vecinal de la Ley Organica de
Municipalidades, debilitan significativamente la posicion del vecino-usuario, a
diferencia de lo que sucede con los usuarios de otros servicios publicos como
telecomunicaciones y energia que si cuentan con Consejos de Usuarios en sus
organos reguladores OSIPTEL y OSINERGMIN, respectivamente.

La investigacion concluye en que el problema de la pérdida de interés municipal por
la prestacion del servicio de limpieza pablica por intermedio de concesiones o APPs
es legislativo y no de decision politica. La actual legislacion contenida en el Decreto
Legislativo N° 1362 y su Reglamento desincentiva la participacién de la inversion
privada en la prestacion de servicios publicos, al haber centralizado el procedimiento
y la toma de decisiones en el Ministerio de Economia y Finanzas, en desmedro de
PROVINVERSION vy restando competencias a las municipalidades, que bajo el
anterior régimen legal podian conducir con autonomia sus procedimientos de
promocion de la inversidn privada en sus ambitos de competencia.

La investigacion expone someramente un ejemplo practico: la prérroga del plazo del
Contrato de Concesion N° 001-1998-MSB de fecha 01 de junio 1998, suscrito con
la empresa concesionaria DIESTRA S.A.C. para la prestacion del Servicio Publico
de Recoleccion, Transporte, y Disposicion Final de Residuos Solidos en la
Jurisdiccion de San Borja, a través del procedimiento de modificacion contractual
regulado por el Decreto Legislativo N° 1362 y su Reglamento, el mismo que fue
llevado a cabo por la Municipalidad Distrital de San Borja y el Ministerio de

Economia y Finanzas.
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RECOMENDACIONES

Nuestra investigacion presenta como recomendaciones cuatro propuestas de

modificacion legislativa, conforme al siguiente detalle:

Como primera recomendacion proponemos retornar al régimen legal previo a la
emision de los Decretos Legislativos N° 1224 y N° 1362, devolviendo a las
municipalidades las competencias legales para la aprobacion del marco juridico,
convocatoria, desarrollo, adjudicacion y ejecucién contractual de los proyectos de
promocion de la inversion privada en obras de infraestructura y servicios publicos.
Para tal efecto, se propone modificar el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 1362.
Como segunda recomendacién proponemos establecer que los gobiernos locales
puedan voluntariamente decidir someterse a las disposiciones del Decreto Legislativo
N° 1362 y su Reglamento, a través de la celebracion de convenios de cooperacion
bajo el marco de las reglas de colaboracion entre entidades, establecidas en el Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
actualmente aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS. Para tal efecto, se
propone incorporar una Décimo Sexta Disposicién Complementaria Final al Decreto
Legislativo N° 1362.

Como tercera recomendacion proponemos la creacién de un Consejo de Usuarios de
los servicios publicos municipales, como mecanismo de participacion vecinal
especifico, retirando dicha funcion a las Juntas Vecinales Comunales pues en la
practica no han funcionado como tales. Para tal efecto, se propone la modificacion de
los articulos 113° y 116° de la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades e
incorporar un articulo 117°-A al referido cuerpo legal.

Como cuarta recomendacién, proponemos incorporar dentro de los principios de la
promocion de la inversion privada al interés pro-consumidor o usuario. Para tal
efecto, se propone incorporar este principio dentro del articulo 4° del Decreto
Legislativo N° 1362 y las normas que en el futuro lo reemplacen, a fin de equilibrar
el mero cumplimiento de la excesiva normatividad que soslaya los derechos

reconocidos de las personas a acceder a las infraestructuras y servicios publicos.
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Anexo 1: Entrevista a la Doctora Leydith Valverde Montalva

La doctora Leydith Valverde Montalva, fue gerenta municipal de la Municipalidad

Distrital de San Borja durante el procedimiento de Evaluacion Conjunta de la

modificacion contractual del Contrato de Concesion N° 01-98-MSB.

La doctora Valverde respondi6 las siguientes preguntas:

1.

¢Cual fue la razén por la cual la Municipalidad Distrital de San Borja decidio
prorrogar el plazo de vigencia del Contrato de Concesion N° 001-1998-MSB de fecha
01 de junio 1998, suscrito con la empresa concesionaria DIESTRA S.A.C. para la
prestacion del Servicio Publico de Recoleccion, Transporte, ¢y Disposicion Final de
Residuos Solidos en la Jurisdiccion de San Borja, el que estaba proximo a finalizar
en junio de 2020?

LV.- Hay una razon técnica y otra politica que deriva de la primera. La razon
técnica es que el disefio de recojo de residuos solidos en San Borja es un sistema
dual que incrementa y busca ampliar la contenerizacién como estandar de ciudad,
unico en Lima en su tecnologia (Sistema EASY). El 30% del total de recojo de
los residuos es bajo este sistema, que viene operando desde el 2018.

Asimismo, el criterio técnico tuvo como premisa la propiedad de los activos que
al terminar la concesion pasarian a la Municipalidad y seria el pie forzado para
cualquier convocatoria abierta bajo la Ley de Contrataciones, convocatoria que
por dependencia técnica hubiera recaido en la misma empresa concesionaria, pero
con mayor precio por tonelada y sin posibilidad de inversion para la mejora del
servicio (Contenedores Inteligentes para Reciclaje).

En ese sentido, el aspecto técnico al ser analizado de manera amplia en sus costos
y estandar de servicio hacia el vecino de San Borja, recae en la decision politica
de confiar en su cuerpo técnico municipal y someterse al procedimiento de las
APPs, sabiendo lo engorroso y tedioso que significa pasar por la opinion favorable
del Ministerio de Economia y Finanzas y esperar las observaciones de la
Contraloria General de la Republica, ambas con criterios vinculantes para la
aprobacion en el Concejo Municipal; sin dejar de lado el tiempo perentorio de la

concesion gque vencia el 01 de diciembre de 2020 y el descrédito que significaba
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2.

3.

4.

para la gestion municipal declarar el desabastecimiento inminente del servicio de

recojo de residuos solidos.

¢Por qué la Municipalidad no adopt6 la decision de contratar el servicio bajo el marco

juridico de la Ley de Contrataciones del Estado?

LV.- Por criterio técnico como ya se comentd en la pregunta anterior, pero
principalmente por criterio econdmico que al ser una tasa que se traslada al vecino
de manera directa via arbitrio municipal.

Por ejemplo: el costo por tonelada de recojo y disposicion final de residuos sélidos
en los distritos como Surco, Miraflores, San Isidro es de S/ 200.00 mientras que
en San Borja es una tarifa fija mensual, bajo la modalidad de “Servicio a Distrito

Limpio”, un promedio de S/ 150 precio por tonelada.

¢Puede explicarnos brevemente la trascendencia de ese servicio publico en el distrito

de San Borja?

LV.- En general la limpieza publica es el servicio publico mas importante de
responsabilidad municipal. En San Borja se produce alrededor de 130 Ton./dia de
residuos solidos recogidos bajo un estandar de calidad superior que junto con las
areas verdes ha sido incorporado por el vecino como factor diferencial de vivir en

este distrito y porque no decirlo motivo de orgullo.

¢Como evaluaria el procedimiento de modificacion contractual establecido por el
Decreto Legislativo N°1362 y su Reglamento, dentro del cual se realiz6 el periodo de
evaluacion conjunta entre la Municipalidad y el Ministerio de Economia y Finanzas?
¢Cuales son los aspectos positivos y negativos del procedimiento de modificacion

contractual?

LV.-Aspectos Positivos:
e Que, bajo todo criterio, legal, econémico y financiero el riesgo siempre es

trasladado al concesionario.
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e Inclusién en el nuevo contrato de una Clausula Anticorrupcion, la cual tiene
caracter retroactivo y es aplicada desde la adjudicacion de la buena pro hasta
la presente modificacién contractual.

e El compromiso de las partes de mantener el equilibrio econdémico-financiero
durante todo el contrato de concesion.

e El modelo econémico-financiero tiene un factor de reajuste en virtud del IPC
y no una formula polindbmica, que hoy en una realidad de inestabilidad
econdmica estaria siendo trasladado al costo del servicio.

e Se han incluido nuevas inversiones — Sistema de Contenedores Inteligentes
para reciclaje.

e Se han establecido estandares minimos del servicio en maquinaria, control de
operaciones, personal e incumplimientos contractuales, asociado a una tabla

de deducciones y penalidades aplicadas directamente a la facturacion.

Aspectos Negativos:

e Es un procedimiento general aplicado a toda modificacion contractual que
tiene los mismos criterios técnicos de una nueva concesion. En nuestro caso
tuvo que compatibilizarse criterios legales y establecer un equilibrio
econdémico con un nuevo modelo econdémico y financiero con premisas
establecidas en un contrato de concesién de 1998 y nuevos lineamientos del
Decreto Legislativo N°1362.

5. ¢En algin momento la Municipalidad contemplé la posibilidad de cortar el periodo

de evaluacion conjunta con el Ministerio de Economia y Finanzas?

LV.- No, esa posibilidad no la manejabamos en el equipo a cargo de la Evaluacion
Conjunta, teniamos como meta aprobar la modificacion contractual antes del 01
de diciembre de 2020. Sin embargo, dato curioso, a lo largo de la evaluacion el
equipo del MEF siempre nos recordaba que era casi imposible la aprobacion por
el tiempo tan limitado que teniamos (03 meses) sin considerar que despues de
obtener la opinién favorable del Ministerio de Economia y Finanzas, teniamos

que obtener la opinién de la Contraloria General de la Republica.
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Es necesario indicar que los tiempos promedio que maneja la Direccion General
de Politicas de Promocion de la Inversion Privada del MEF, para modificaciones

contractuales de contrato de concesién son de un afo.

6. Su evaluacion final: Cuando el contrato de concesion finalice en 2024, (La
Municipalidad Distrital de San Borja deberia continuar prestando el servicio por la

modalidad de concesion o debe optar por la Ley de Contrataciones del Estado?

LV.- Considero que la Municipalidad de San Borja ya tiene trazada una
proyeccion de estandar de servicio de limpieza publica que solo bajo la modalidad
de concesion se puede garantizar. Sin embargo, es necesario repensar un nuevo
proceso de concesion con una mirada a 20 afios, tramo 2024 — 2044, que permita
la competencia de nuevos operadores con una propuesta de contenerizacion al

100%, y la masificacion del reciclaje.

Fecha: 06 de setiembre de 2021. Enviado desde el correo: leydithv@gmail.com
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Anexo 2: Entrevista al Doctor Miguel Sanchez Moreno

El doctor Miguel Sanchez Moreno es socio del Estudio Rossell6 Abogados, a cargo del
area de disefio y estructuracion legal de proyectos de promocion de inversion privada,
APPs, iniciativas privadas, concesiones y privatizaciones, contrataciones de obras

publicas y servicios bajo la Ley de Contrataciones del Estado.
El doctor Sanchez-Moreno respondid las siguientes preguntas:

1. A tres afios de la vigencia del Decreto Legislativo N° 1362 y su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N° 240-2018-EF, en su opinion: ¢El nuevo marco
legal de promocion de la inversion privada mediante Asociaciones Publico Privadas
y Proyectos en Activos cumple con los objetivos de promocion para el cual fue

aprobado?

MSM.- No. El objetivo del nuevo marco normativo era el de promover la
ejecucién de nuevos e importante proyectos de APP y de PA, sin embargo, si uno
revisa los proyectos que se han adjudicado con el nuevo marco se puede
facilmente advertir que no se han adjudicado proyectos importantes y que por el
contrario, el proceso de aprobacion de una APP o de un PA esta demorando
mayores tiempos que los esperados, debido basicamente a la excesiva regulacién
del mecanismo y a la falta de coordinacion entre el Ministerio de Economia y
Finanzas, Proinversion y los sectores y gobiernos regionales y locales que
intervienen en las distintas Fases de maduracion de una APP o de un PA, ademas
del excesivo control que tiene el MEF segun la normativa.

De igual modo, un problema similar se presenta en las negociaciones para las
modificaciones contractuales en donde nuevamente el MEF tiene un rol
protagonico y decisorio en la aprobacion de las adendas. En buena cuenta, el MEF
a partir del nuevo marco normativo ha asumido un liderazgo y capacidad decisoria
en todo el proceso de una APP asi como en las modificaciones contractuales, lo
cual les resta operatividad a los OPIP incluido Proinversion. Sumado a esto, en
los dltimos afios ha habido una importante rotacion en el MEF de los funcionarios
gue forman parte de la DGPPIP lo cual hace que la toma de decisiones se ralentice,

se retrase y se pierdan experiencias pasadas, ademas que la DGPPIP no cuenta
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con el suficiente personal para atender en plazos cortos los requerimientos de los
OPIP.

2. Brevemente ;Qué aspectos positivos y negativos de la nueva legislacion puede

mencionarme?

MSM.- Aspectos Positivos:

Regulacidn de los Procesos. Se han puesto en blanco y negro las Fases de una
APP estableciéndose contenidos, plazos, niveles de aprobacion, requisitos y
procedimientos, lo cual contribuye con la predictibilidad de los procesos y
evita facultades discrecionales y amplias de los funcionarios de los OPIP los
cuales a veces pueden salirse del marco legal.

Directivas y Procedimientos transversales: Se han dictado una serie de
directivas, procedimientos y opiniones que son de aplicacion para todos los
OPIP. De esta manera se permite uniformizar criterios y decisiones en los tres

niveles de gobierno

Aspectos Negativos:

De la falta de regulacion a una excesiva regulacion: Todos los excesos son
malos y la DGPPIP no ha sido capaz de regular un punto medio que permita
que los proyectos fluyan que se superen barreras, que se puedan tomar
decisiones; que los funcionarios puedan actuar no solo dentro del marco legal
sino aplicar su criterio. Por el contrario, la excesiva regulacion hace que los
funcionarios que quieran tomar decisiones por la posibilidad de una accion de
control.

Centralismo del MEF: Como lo mencionaba, el MEF se ha atribuido la
potestas decisoria en cada una de las fases de las APP y PA, desde la Fase de
Programacioén hasta la Fases de Ejecucién contractual (en menor medida).
Ello hace que los funcionarios de Proinversion no puedan tomar decisiones
puesto que su trabajo se encuentra supeditado a la supervision y decision de
los funcionarios del MEF. Ello trae como consecuencia por ejemplo, que la
aprobacion de un Informe de Evaluacion pueda tomar entre uno a dos afios

cuando ello no deberia ser mayor a seis meses.
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e Falta de coordinacion interinstituciones: En varios momentos de cada una de
las Fases de aprobacion de una APP deben intervenir, ademas del MEF y de
Proinversion, uno o mas ministerios, alguna institucion de gobierno, las
municipalidades, gobiernos regionales, organismos reguladores y hasta la
Contraloria. Si bien la norma establece para algunos casos, plazos de
respuesta para las entidades, en la practica estos plazos no se cumplen por
diversas razones. Se supone que entre el inicio de la Fase de Formulacién u
el inicio de la Fase de Transaccion no deberia pasar mas de un afio en caso de
una APP Autofinanciada y de dos afios para una APP Cofinanciada, sin
embargo, lo que estamos viendo en la practica es que el promedio esta siendo

de mas de 4 afios para el segundo de los casos y méas de 2 afios para el primero.

3. EIl Decreto Legislativo N° 1224 y su sucesor el Decreto Legislativo N° 1362,
unificaron el régimen legal de promocién de la inversion privada, comprendiendo
obligatoriamente a los tres niveles de gobierno. ¢ Le parece una buena decision o, por
ejemplo, las municipalidades deberian contar con cierta autonomia para convocar a
los procesos de promocion respecto de los servicios publicos a su cargo o sus obras

de infraestructura, como ocurria con anterioridad?

MSM.- En mi opinion si es favorable. Es importante que el Pert como pais, tenga
una uniformidad legislativa que permita a todos los OPIP aplicar la misma norma,
los mismos conceptos, los mismos criterios y sobre todo, que se tenga la misma
vision. La autonomia municipal es importante pero debe tener limites sobre todo
cuando estos estan referidos a temas de capacidad presupuestal pues la
contabilidad pais es una sola. A nivel normativo es importante que el Per( sea
predecible para los potenciales inversionistas extranjero. No tiene sentido que un
inversionista extranjero que pretende invertir en el pais tenga que analizar y
conocer diversas normas y en muchos casos con alcances distintos como sucedia
antes; ello demuestra la falta de madurez del pais en términos de APP. Sin
embargo, ya en la aplicacion procedimental, si es importante que las
municipalidades puedan gozar de autonomia en la toma de decisiones y no
volverse dependientes del MEF o de Proinversion. En la préctica esto esta
funcionando de alguna manera con los PA y las APPs Autofinanciadas pero no
sucede asi con las APP Cofinanciadas.
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4. ¢Fue acertado que en la préactica el Ministerio de Economia y Finanzas reemplace a
PROVINVERSION en el liderazgo de los procesos de promocion de inversion

privada?.

MSM.- Por lo expuesto en las preguntas anteriores, definitivamente no. Por el
contrario, teniendo mas de 25 afios de experiencia en la estructuracion de
proyectos de APP en el Per(, es importante que Proinversion reasuma el rol que
tenia en el pasado y lidere los procesos de APP desligado del MEF, pero

coordinando politicas y temas presupuestales.

5. ¢Qué modificaciones le parecen urgentes al régimen del Decreto Legislativo N° 1362

para cumplir con los objetivos de promocién de la inversion privada?

MSM.- Hay una serie de modificaciones a nivel de ley y de reglamento, asi como
otras a nivel de procedimiento. La principal modificacion a nivel de ley y
reglamento es devolver a Proinversion el liderazgo en el tema de las APPs y dejar
al MEF como un 6rgano de consulta y de aprobacion de politicas. La DGPPIP

deberia pasar a formar parte de la estructura organica de Proinversion.

A nivel procedimental, de deben aprobar directivas de procedimiento para
viabilizar y agilizar la toma de decisiones estableciendo los distintos roles de las
entidades intervinientes con plazos definidos y dotar a los OPIPs de las
capacidades necesarias para ello, tanto a nivel de recursos humanos como

presupuestal.

Si el Gobierno no estd dispuesto a un cambio normativo a nivel de ley o de

reglamento, entonces se podrian adoptar algunas de las siguientes medidas:

Evaluar posibilidad de delegaciéon de las facultades del MEF a Proinversion.

e Instalar una direccién de la DGPPIP en Proinversidn que trabaje con recursos
y apoyo de Proinversion

e Generar conciencia que los procedimientos actuales no funcionan.

e Los procesos de maduracion de las Etapas de Formulacion y Estructuracion

(sea en una IE o una IP) no deberian tomar mas de 2 afios (sin considerar

tiempo del invierte.pe). La Transaccion, 1 afio como maximo.
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e Proinversién no puede desaparecer. Proinversion debe hacerle entender al
nuevo MEF la necesidad de mantener Proinversion y de recibir inversion
privada debe:

o Explicar al nuevo gobierno por qué es importante la promocion de
inversion privada,

o cuéntos recursos ha generado,

o cuantos puestos de trabajo produjo,

o cuales son los cuellos de botella que este gobierno deberia resolver:
(i) corrupciodn (supuesto en el que las mejores normas igual no son
suficientes) y (ii) super burocracia.

e Todo debe estar concentrado en una sola entidad. No funciona separar etapas.:
PMO Proinversion

e Laestructuracion de los contratos contempla un incentivo al incumplimiento
del Concedente, pues nunca contemplan penalidades en su contra. Si ello
estuviese contemplado, automaticamente los funcionarios y la estructura del
Estado sabria cuénto le cuesta incumplir.

e Alternativamente, los contratos deberian contemplar algin mecanismo
automatico para pagar mayores gastos generales en caso las obras excedan el
plazo original por incumplimiento del Concedente. Similar a la obra publica.

e Eliminar la falta de sintonia entre quien vende el proyecto y quien lo
desarrolla, desde la posicién del Estado. No se cumple lo que se ofrece y quien
actta por el Concedente sefiala que eso lo ofreci6 PROINVERSION y no el,
mientras que cuando se acude a PROINVERSION, para que sustente su

posicion tampoco existe coherencia ni defienden lo que hicieron.

Fecha: 03 de setiembre de 2021. Enviado desde el correo: msanchezm@rossellolaw.com
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